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Da LA. DOIIIAOIONll8. 

compara siempre la donación entre vivos á la donación 
por causa de muerte; 'llrode lo mism.o con Domat. (1) En 
nuestro derecho modee ~o, ya no hay donaciones por causa 
de mutlrte; por lo mismo, la distinción entre esta donación 
y la donación entre vivos, carece de interés para no~otros; 
lo que nos interesa, es el saber en qué difiere la donación, 
bajo el punto de vista de la irrevocabilidad, de los contra· 
tos ordinarios. Ahora bien, acerca. de este punto 108 au­
tores no están de acuerdo. Los hay que consideran el ar, 
tículo 944 como la aplicación de los artlculos 1,170 Y 1,774, 
es decir, que la donación sería nula, como todo contrato, 
cuando se hace bajo una condición potestativa de parte del 
donador; y se entiende, por condición potestativa, la que 
hace depender el convenio de un &uceso que e~Lá en poder 
del deudor y hace que llegue á impedirlo. (2) Esta opinión 
debe desecharse, porque está en oposición con el texto mis. 
mil de la ley. De esto resulta, en efecto, que no hay nin­
guna diferencia entre la donación y los demás contratos. 
Todos los convenios son irrevocables, supuesto que hacen 
veces de ley á los que los han celebrado; por esto es que, 
no pueden ser contraldos bajo una condición potestativa 
por parte del que se obliga, porque no es obligarse el ha­
cerlo cuando uno quiere. Si se entiende la ir.revocabilidad 
en este sentido, era inútil hablar de ella, puesto que ul se 
desprendía que la nonación, as! como todo otro contrato, 
no puede depender de la voluntad del que se obliga. Si el 
legislador ha creído deber decir, en la disposición misma 
de la donación, cuál es irrevocable, es porque e8 de la opio 

1 Pothier, lntroducciim d. la costumbre de Orlea ... , tlt. 15, núm. 18: 
"Siendo la irrevocabilidad 01 oaráotu, esencial de las donaoiones t,n· 
Ire "ivos, lo que la distingue d. las donaciones por causl\ d~ muerte." 
Compárese l)omat, De las leyes civ;Ú!s, pág. 109, tlt. 10; De las doita._ 
ciones .,.Ire vivos. 

2 Vazellle, t. 2!, pág. 284, artíoulo944, núm.l; Ooin-l>il\isJe, pá. 
ginll 245, Rtt. 944, n(¡m. 1. 
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nióa <le Pothier, de que la irrevocabilidad es un carácter 
68encial de las donaciones. 

408. Queda por precisar lo que quiere decir la irrevo­
eabiliih<1. El articulo 944 DO hace más que reproducir el 
adagio: 110 61f1iivalen donar !J retener. Supuesto que trata de 
un priucipio tradicional lo que debe interrogarse e81a tra· 
dición. Potbier dice que es facj} percibir la razón por la 
c,ual nuestro derecho requiere la irrevocabilidad para la 
validez de la donación. Vamos' escuharlo; HUS palabras 
son de c01lsideración y merecen transcribirse. "Elespírhu 
de nuestro derecho francés se inclina t\ que los bienes perma­
nezcan en las fllmilias y pasen á 108 hereder08; las di .posi­
ciones de las costumbres sobre los propios y sobre las re­
servas consuetudinarias, lo dan bastante á conocer. Con esta 
mira, como se podla despojar iustamente á 108 particulares 
del derecho que cada uno tiene naturalmente para disponer 
de lo que le perten~ce, y por consiguiente, de donar entre 
vivos, nuestras leyes han jU7gado á prop6sito, conservando 
este derecho' 108 particulares, pon~, sín embargo, un precio 
que lea d~t8 BU ejercicio. Por esto es, que han ordenado 
que ninguno pudiese válidamente donar, que no.se despo. 
jase, desde la época de la donación de la cosa donada, y que 
no se privase para siempre de la facult~d de disponer de 
ella, á fin tU que el natural afecto á lo que S8 P08/M y la aversión 
lJW' 1M tiene al dupojamiento, desviara (( l08 partícula,·es tU do­
nar." (1) 

As! es, que la irrevocabilidad es una traba; luego debe 
entenderse en el sentidn de que restringe la facultad de 
disponer de 808 bieDill á trtulo gratuito. He aqui una dife­
rencia capital en tre la ltonación y la venta. Mlly lejos ,de 
coartar la libre circ~lación de 10ft bienes, el legislador la 
favorece, y tal es la base de nuestro orden económico. Que' 
dano. por ver en qué consiste la traba al derecho de dis, 

1 Potbler, De lu donacionu entre 11i1l0$, nlÍm. 65. 
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poner que resulta de la irrevocabilidad. En el antiguo 
derecho, la respuesta &fa fácil; la costumbre de Paria daba 
la explicación de la máxima: no 88 vdlitUJ donar,!! re/llrulr. 
"Es donar y retener cuando el donador ae ha re8etVa. 
do el poder de despojar libremente de la cosa por él do­
Illlda, ú que. permanece en posesión hasta el dla de su falle­
cimiento (art. 274)." La primera parte de su definición e. 
evidente; el código la reproduce en el articulo 946, que más 
tarde explicaremos; la segunda parte, la concerniente á la 
necesidad de la tradición, ya no se aplica en nuestro dere­
cho moderno, porq ue no se exige ya el translado de la 
propiedad, ni en ladon8ción ni en la venta (art. 938); ya 
hemos expuesto esta gran innovación (núm. 321), en lo 
concerniente á 1M dónaciones entre vivos. 

409. En definiti va, la historia, á la vez que nos explica 
el espiritu de la máxima consuetudinaria: Donar,!! retener 
110 88 mUido, no nos enseña qué diferencia juddica establece 
esta regla entre la donación y los contratos á titulo onero­
so. La dificultad reside en la naturaleza de las condicionel 
que puerlen fijarse á las di versas especies de contrato •• 
Ninguna diferencia existe respecto ti las condiciones pu­
ramente potestativas, tales como las define el artículo 1,110; 
éstas repugnan á la esencia de todo contrato, supuesto que 
destruyen el lazo del derecho, ~in el cual no hayA obliga. 
ción (1). Pero existen otras condiciones potestativas, que 
el código llama mixtas y que define de este modo: "La 
condición mÍ3:ta es la que depende á la yez de la voluntad 
de ur.a de las partes contrayentes y de la ,"oluntad de un 
tercero;" y hay q ne 'añadir de la casualidad; porque ésta, 
más que la voluntad de un tercero, hace que la condición 
cese de ser potestativa en el sentido del articulo 1,170. 
Así, pue~, la cuestión está en saber si 108 convenios pueden 

1 Pothier, Tratado de las abUgaciones, 06111. 205. 
P. de /l. !OliO m.-71 
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hacerse bajo una condición potestativa mil;t.a. El articulo 
1,174 la decide para los contratos.á titulo oneroso; él no 
anula más que las obligaciones contraídas bajo una condi· 
ción potestativa por parte del que se obliga; y en el len­
guaje del código, la condición mixta no es una condición 
potestativa (art.'. 1,171 y 1,170). ¿Sucede lo mismo con 
las donacionesP 

El text·) del articulo 944 deja alguna duda; parece que 
no anula la donación sino cnando se hace bajo una condi· 
ción que depenrle de la sóta voluntad del donador,es decir, de 
UDa condición puramente potestativa. Si se entiende el aro 
ticulo 944 en este sentido, no queaa ninguna diferencia 
entre la donación y la venta; y esto acabamos de ver que 
es inadmisible. La ley re('ibe, además, otra interpretación; 
puede también significar que la donación es nula desde el 
momento en que depende, sea por lo que fuere, de la vo· 
luntaa ael (lonador, lo que excluye la condición poteBta­
tiva, mixh en llls donaciones. Esta. interpretación rigurosa 
está en armonia con el espiritu tradicional del derecho 
francés: equivale á llonar y retener el poder, ayudando 
en ello la casualidad ó la voluntad de un tercero, revocar 
la donaci6n. iSe dirá que nuestra explicación no tiene 
fundamento racional. De buena gana lo confesamos; bao 
jo el punto de vista de los principios, no hay diferencia 
entre la donación y los I!ontrlltoe ordinarios. Pero la regla, 
N o el válido dona,· Y rete1ltr, es tradicional; luego por la tra 
dición tiene que interpretarse; y la tradición exige eviden· 
temente una interpretación restrictiva, y hasta hObtil á las 
donacione.. Esto nos parece decisivo. Hemos citado las 
palabras de Potbier; he aquf la consecuencia que él dedu­
ce de e1l88: "Toda cláuBla que deja al donador el poder de 
destruir ó de alterar el efecto de su donación la vuelve nula." 
y Ferriére es igualmente explícito: "Se presume que un 
donador dona y retiene cuando, por alguna cláu,ula con· 
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tenida en el contrato de donación, puede directa ó indirec 
rectam'lllte revoca¡' y volver ¡,,:t/il la donación que hubiese 
hecho ~1):' 

410. El artículo 944 pronuncia la nulidad de la dona­
ción cuando se hace con u ua condición q ue-depende de la 
sóla voluntad del donador. Esto e~ una consecuencia de 
la importancia extrema que el derecho francés <la á lairre. 
vocabilidad de las donaciones; es el alma de la donación 
entre vivos, dice Ricard, y lo que h constituye como 
tal (2). Aun cuando el donador no haya hecho uso de la 
cláu8uJa que le permite retener lo que ha donado, no por 
e80 la donación dejará de ser nula, porque ~e haya viciada 
en 8U esencia. El artl,culo 946 lo dice, de la cláusula por 
la cual el donador se ha reservado la libertad de disponer 
de un efecto comprendido en la donación; el mismo prin­
cipio 8e aplica á toda cláusula que vuelve revocable la 
donación. . 

y e8toes así aun cuando la donación se hubiese encu­
bierto bajo la forma de un acto onerOSC'. A l dispensar al 
donador de la observancia de las solemnidades prescrip· 
tas por la ley, la jurisprudencia no ha podido eximir á la 
donación encubierta, de una condición que dimana de la 
natunleza de las donaciones y que es el alma de éstae, 
según la expresión de Ricard. La corte de casación· ha 
mantenido sin embargo una donación encubierta que, en 
la intención del donador, era esencialmente revocable. Al 
fallecimiento de una persona, se encuentra en sus papeles, 
entre las hojas de un testamento, un escrito por el cual 
reconoce que debe {¡ su criada una suma de 20,000 fran-

l.Potbier, Introducción el la costumbre de Orlean8. t. 16, núm. 18; 
Ferriere. Comentario 80bre la costumbre de París. artíoulo 274 (t. So, 
p6g. 1.2~5). Compárese Auury y Ran, t. 6!, pág. 65 Y nota 76, pá­
rrafo 696); Maroadé, t. S", pág& MI!! Y aigulentes, oÍlm. 1 del artion· 
lo 944. En sentido contr.arlo, D~molomlle, t. ~. páll' .404, núm. üO-

2 Riuard, ~ la1 tlonl1~on68, 1. parte, uim. 9(M) (t. 1., pág.lI3O. 



C08. La corte de Grenoble validó esa liberalidad, y su de' 
cisión rua confirmada por una sentencia de denegada apeo 
lación (1). La corte de casación se limita á decir que la ley 
autoriza las Iiberalidade8 encubiertas; que, en este ca80,la 
donación" para que sea válida, no está sujeta mlis que á las 
formas exigidas para el contrato bajo el cual ella está en­
cubierta. Sin duda que s(; la liberalidad era válida ell la 
forma, segtín la doctrina consagrada pur la jurispruden­
cia. Pero DO es esa la cuestión. La sentencill comprobaba 
que el difnnto habla permanecido siempre en posesión del 
billete, porque él no habla querido crear nn titulo defini· 
tivo en favor de la legataria, '1 porque en el momento en 
que él lo 8ubscribió, no pretendla obligarse de unR mane· 
rá irrevocable, que se reservaba el poder de nulificarlo si 
teola que quejarse de la criada. Esta es ciertamente una 
liberalidad revocable, es decir, nula. Lo que ha inducido 
al error á la co~~ de Grenoble, es que ella ha apreciado 
el escrito como un acto o['eroso; el difunto quería, dice 
ella, que la conservación del billete fl1e~e la pruebA de 
que él mantenía su obligación. Y, ¿cómo es que la corte· 
puede hablar del mam81limiento d8 una obligación cuando 
ella misma hace constar que no hay ninguna? Era, pues, 
preciso aplicar los principios que rigen las donaciones; y, 
dpuede haber una donación, cuando el donador se reserva 
revocarla? 

N tím. 2. Aplicación. 
411. Hay aplicaciones que no son dudosas, por má:! que 

el debate se haya llevado ante 108 tribunales. La corte de 
Bruselu ha lallado en ,varias ocasiones que la donación 
puede hacerle con condición de la ./lupervivp.nciadel do­
nktario. (2) Ella dice muy bien, que semejante donación se 

1 Denepda. 6 de Dloielllbre de 1844 (Dslloz. 1854, 1,411\. 
2 Brlllew, Ii (le Mllrzo de 1829 (DaHoz, "Dillp08ioionee," ntíme. 

ro 1,388,. (PaBicruia, 1829; pág. 86) Y donegada de la corte de l'a-
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hace con condición suspensiva; ahora bipn, In donación 
puede ser condicional, con tal que la cOlHlicion no depen· 
da de la voluntad del donador, y ¿Jebe :.iiJdirse que la 
supervivencia del donatario 6, una condición esenci~l? Lo 
que hace que se engañen las personas extrañas á los es­
tudios jurídicos, es que el donador conserva la propiedad 
y el goce de los bienes don~dos; p:lrece pue~, que no 8e 
despoja actual é irrevocablemente, como 10 quiere el ar­
tícnlo 894. El error es palplble. El donador se despoja 
realmente, 8upue.to que el donatario tiene un derecho irre' 
vocable á la cosa; sOlo que e~tederecho depende de la con­
dición de supervivencia. (1) 

No debe confuudirse la condición dll supervivencia ccn 
la dáuBula por la cual el donador se rederva habta su fa­
llecimiento la propiedad y el usufructo de los bienes do­
nados. El donador sigue siendo propietario en virtucl de 
esta cláusula, luego tiene derecho á disponer de la cesa; 
puede pue~, decirse de él, que dona y que retiene: y donar 
y retener no es válido. La cort.e de Bastia habla conside­
r".1o esta cláusula como equivalente á la condición de BU­

pervivencia, ella quizás tenia razón de hecho, bljO el pun­
to (le vista de la voluntad del deudor, paro la escritura, 
tal como estaba redactada, mantenía el derecho tle pro­
piedad del donador hasta su fallecimiento, luego éste no 
se despojaba actual é irrevocablemente, como lo quiere el 
articulo 894. ¿Se dirá que eu la donación con condición 
de supervivencia, el do?ador con~rva también la propie­
dad y el goce hasta su muerte? Si, pero con condición de 
que el donatario Del sobrevi\'a. Asl ¡JIle., es grande .l~ di. 
ferencia entre la.! dos hipótesis. En la donación condieio-

saoión de Bélgica, 27 do Marzo ,le 1833 (Dalloz, núm. 1,360, y (PM_ 
icrisia, 1833, 1, 7(1). 

1 Oomp{¡,reso ToloStl, 29 de Dieiomllre de 1825 (Dalloz, núm. 709), 
y Lyon, lB (le Agosto de 1845 (Dallez, 1846, 2, 319); DnrantoD, t. S', 
pág. 539, núm. 480; Aubry y Bau, t. 6~, pág. 63 Y nota 3. 
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nal, si el donatario sobreyive, loa actos de disposición he­
chos por el donadOl vienen por tierra; mientras que si Ell 
donador se ha reservado la propiedad,- puede disponer, y 
si dispone, aun cuando sea por acto de última, voluntad, 
la donación S8 vnelva caduca; es decir, que es irrevocable, 
y, por lo tanto, nula. La sentencia de la corte de Bastia 
fué casada. (1) 

412. Pothier dice que la promesa hecha con la conllición 
de que yo vaya á Parla, es válida. Esta decisión es con­
forme á la doctrina que aoabamos de enseñar, fundándo­
nos en la autoridad de Pothier. El cumplimiento de la con­
dición no depeude enteramente Á la voluntad del que se ha 
comprometido; él está ligado, porque no puede dispensar' 
se de ejecutar su compromiso sino dispensándose de ir á 
Parls. Luego hay un lazo de derécho, y, por lo tanto, una 
obligación. Pero si se hace u na donación bajo semejante con· 
dici6n, habrla que decidir cuál es nula, porque ella depen­
de en parte de la voluntad del donador I ahora bi,~n, qué 
de él depeQ,da hacer inútil la donación para que ésta sea 
nula, en virtud de la máxima de que no es válido donar y 
retener. (2) 

Por aplicación de los mismos principios, debe decidirse 
que la donallÍón seria nulb ~i estuviese hecha con la con­
dición; si me C¡\SO ó si no me caso. Eata última condición 
únicamente de la voluntad del donador: luego puede in­
vocarse la letra del articulo 944, as! como los articulos 
1,170 y 1,174 Lá condición, si yo me caso no eatá en el 
poder del solo donador, supuesto que 1'1 matrimonio exi­
ge dos consentimientos; sin embargo, como el mayor nú' 
mero de veces el donador puede casarse 8i quiere, puede 

1 Oasación, 6 de Julio de 1863 (DalIoz, 1863, 1, 286). 
2 Pothier, Tratado de la8 obl'igacioM!, núm. 48; Dnranton, t. 8", 

pigio di ntim. 4.77. 
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decirse que él dona y que retiene, y, que por 10 tanto, la 
donación es nula. (1) 

Hay acerca de esta ( up,tión de aplicaci6n, como acerca 
del principio mismo, grande incertidumbre en la doctrina. 
Toullier objeta los términos del artículo 944, y la defini­
ción que da elllrtículo 1,171 de la condición mixta, es de· 
cir, qu~ aplica el derecho común en una materia en que 
una tradición secular, mantenida por el código Napoleón, 
deroga los principios generales. Verdad es que el código 
se aparta de la ~encillez del derecho natural; pero el de­
recho natural no entra en juego en uua materia qne es 
toda de derecho positivo. (2) La opinión de Tonllier debe 
desecharse, por el hecho sólo de qne no está en armonía 
con los verdaderos principios. 

Nuestra opinión eAtIÍ consagrada por una sentencia de 
la corte de Orleans. La corte establece con claridad la dis' 
tinción entre los contratos á titulo oneroso y las donacio· 
nes. Los contratos onerosos son vlÍlidos desde el momento - \ 

en que ,existe el vínculo de derecho, por mlÍs que el efecto 
del convenio dependa en parte, de la voluntad de la parte 
obligada; mientraH que en las donaciones el vinculo del 
dererecho no es suficiente, ¡;e necesita, además, como dice 
Pothier, que el donsdor no tenga el derecho de destruir ó 
de alterar el efecto de la donación. La sentencia aplica 
estos principios al caso siguiente: Uno de los esposos, ha· 
ce á los hijos del otro, nAcÍ,los de un precedente matrimo· 
nio, una douación, añadiendo: por la sola condición del ma­
trimonio proyectado. Luego la donadora estaba en la inte 
ligellcia de subordinar el mantenimiento de la donación á 
b celebracióll del matrimonio que ella proyectaba; Ahora 
bi,m, ciertalU~ute .que estaba en su poder realizar ó impe-

1 Potbillr, Tratado de las obligaciones, núm. 48; Duranton, t.8°, 
pág. 529. núm. 477. 

:l Toullier, t. 3", pAgo 163, nÚmB. 272 y 273. 
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dir dicha celebración, luego el efecto de la donación de· 
pendía de su voluntad; ella donaba y retenla, y no es d· 
!ido donar y retener. (1) 

§ II. DE LA DONACIÓN DE BiENES FUTUROS. 

Núm. 1. Donaciones generales. 

418. El artículo 948 dice: "La donación entre vivo~ uo 
podrá comprender más que los bienes p"esenle8 del dona­
dor; si comprende bienes/uturo8, será nula á este respecto." 
¡Por qué el donador no puede dispoMr de sus bienes fu­
turos? Esto es una consecuencia de la irrevocabilida(l de 
las donaciones. Siendo libre el dunador, dice Pothier, pa, 
ra adquirir ó liÓ bienes, permanecería en su libertad para 
dar eS no efecto á la donación; lo que es contrj1rio á la máxi­
ma fundamental de que donar y retener no es válido. (2) 

414. ¿ Qué se entiende por bienes presentes y por biene8 fu­
turos? En una materia enteramente tradicional, hay que 
remontarse tí la tnlolición. La ordenan~a de 1,731 declaen 
su artículo 15, que la condición no podía comprender más 
que los bienes que pertenecían al donador en el .nO mento 
de la donación; en seguida, añadia: "Prohibamos hacer de 
hoy en adelante, ningunas donaciones de bienes preseniea 
y futuros." Así es que por bienes futuros Sil entiende, en 
esta materia, los bienes que no pertenecen al donador en 
la época ds la donación. Furgole explica la definicieSn¡ va· 
mas tí transcribir Rl1S palabras, que 80n el mejor comenta­
ri~;del código." 0uando lo~ bienes no están en poder del 
donador y cuando no tiene ninglln derecho, ni ninguna. ac. 
ción pura ó condicional para pretencierlos 6 esperarlos, es 
el verdadero caso de los biel1es fllturos, de los cuales no 
pueden hacerse donaciones fuera del contrato de matrimo 

1 Orleans, 17 de Euero de 1846 (:>alloz, 1846,2, 203). 
2 Pothklr, 1h la, donacZonu efllre vivo" n6m. 80. 
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nio. Y si se trata de un derecho adquirido al donador, 6 
de una donación que le compite, ó que pueda competirle 
enel evento de alguna condicióD, que puede tener un efecto 
retroactivo hasta el dla de la escritura que establece el de­
recho ó la acción, esto no es un bien futuro; y la donaci6n 
que comprendiese semejante acción ó semejante derecho, 
no sería nulo por haberse hecho con un bien futuro; ella 
seria de un hien presente, es decir del derecho ó de la ac' 
ción. (1)" 

415. Es fácil la aplicación del principio definido de esa 
mauera. Los bieneti que el donador adquiera después de 
la perfección de la donación, son esencialmente bienes fu· 
turos. Poco import!! el titulo de la adquisición. Cuando 
es por contrato la cosa, es evidente. Aun cuando fuese por 
sucesión ó testamenLo, los bienes de la herencia futura no 
pueden ser objeto de una donación. Es verdad que el he· 
redero presuntivo tiene una esperanza; y h3sta puede su­
ceder que dicha esperanza no se pueda arrebatar si él el 
reservatario; sin embargo, los bient:s que él adquiera como 
heredero ó legatario, son bienes futuros; porque la esperall' 
ZII no le da ninguna. acción, ningún derecho actual, ni 
condicional; puede serIe arrebatada por un cambio de vo' 
luntad si se trata de un testamento, ó por una ley nueva 
si se trllta de una sucesión ab-int68tato; ó aquel de quien ea 
heredero presuntivo puede disipar todos los bienes y no 
dejarpor hert:ncia más que deudas. Los bienes que el do· 
nador adr¡lliera, no le pertenecerán sino cuando haga la 
ad!]uigición de ellos; luego estos son bienes futuros, según 
los términos de la ordenanza y según la explicación de 
Furgole. 

1 Furgole sobre el art. 1ú de la ordenaaza de 1731 (Obra" t. 11·, 
pago 125), 

P. de D.roJlom.-i2 
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416. La donación do 108 frutos por nacer de un prediG 
del cll81 es propietario el donador, usufructuario ó arren' 
datado, es una donación de bienes presentes. Verdad es, 
que al verificarse la donación, los frutos todavía no exce­
deD; en este concepto son bienes futuros; pero el donador 
tiene UD derecho sobr.e dichos frutos si nacen; ahora bien, 
basta que haya un derecho condicional para que 108 bie­
nes le pertenezcan, porque los derechos cnndicionales son 
en nuestro dominio lo que los derechos lieos y llanos. 

La aplicación de e9tos principios ha dado lugar ti. Hge­
ras dificultades que se han llevado hasta la corte de casa­
ción. El donador se reserva el usufructo del bien que do­
na, y atribuye al donatario el derecho á los arrendamien­
tos del añ,> en el cUlll llegue ti. fallecer. En principio, los 
frutos pertenecen al propietario cuando el u8ufructo está 
separado de la propiedad; el usufructuario hace sUy08 108 

frutos por la separación si S8 trata de frutos natura.les, 
por 8U trueque diario si se trata de frutos civiles. 
Luego si se arriendan los bienes donados, los arren­
damientos pertenecen al donad,or usufructuario dla á dla; 
liada le impide que disponga de tal derecho supuesto 
que está en su dominio. Y si él hubiera dispuesto en pro­
vecho del donatario de la cosecha que se halla en pié ti. su 
fallecimiEinto, él no habla donado realmente nada, supues­
to que dicha cosecha pertenece de derecho al donatario, 
propietario del predio. As! fué fallado por la C01't e de ca­
sación; (1) 

417. ¿ La donación de bienes presentes y futuros es nula 
por el todo, ó solamente por los bienes futuros? En este 
punto, el código deroga la ordenanza de 1731; el articulo 
15 anulaba la donaci6n misma para 108 bienes presentes, y 

1 V4!anse las sentencias en "Daloz, "Dispo8ioiones," ¡ndmeroa 
1,340 y 1,841 r en la palabra Mi/lorlct, núm. 766 y una requisito. 
ria de Merlln. Cuestiones de dereobo, on la palabra Donaci9n~a, pli.. 
rrafo '\ núBl. 1 (t. 6!, pég. 20). 
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hasta .cuando el donatario hubiese sido puesto 611. poaesión 
de dichos bienes en vida del donador. La ordenam:a dero­
gaba la jurisprudencia que e.taba conforme con ladoctrina 
consagrada por el código Napoleón. La dificultad está en 
uber si la donación de bienes presentes y futuros e8 divi­
sible ó indivi.ible. Pothier dice que está en el espíritu de 
la ~rrevocabilidad el considet"ar la donación como indivi­
sible y el gravarla con nulidad por el todo. En efecto, la 
donación de bienes presentes y futuros contiene en sí la 
obligación de pagar todas las deudas que el donador con­
traiga; luego peca por la falta de irrevocabilidad, SUpU8llto 
que el donador, al re8ervarse la libertad de hacer pesar 
Bobre su donatario las deudas que el contráiga, eon esto 
8e reserva indirectamente la libertad ,le nulificar la do­
n&ción de los bienes hasta de los presentes, contrayendo 
deudas qUf' observan todq su patrimonio. (1) Esto es muy 
jurídico; el donador se reserva la facultad de revocar in· 
directamente su donación, él dona y retiene; luego es nula. 
la do nación. 

Pero la cuestión tiene ademas otra faz. ¿No debe tenerse 
en cuenta, ante todo, la voluntad del donador? El dona 10 
que no tiene derecho de dOnllr, BUS bienes futuros; pero el 
tiene derecho á donar sus bienes presentes. ¿Por qué no 
llabJa. de mantenerse la donación para 108 bienes de que 
podia disponer el donador? Si él dijera: "Dono mis bienel 
presentes y futuros, pero si la donación no puede mute­
nerse para 10s bienes futuros, la reduzco á 108 presentel;" 
ciertamente que entonces la donación sería válida. Ahora 
bien, tal es la intención probable del donador; el que quiere 
donar lo más, entiende en verdad que da lo menos. Los 
autores de) código, que se atienen más á la equid"d que al 
rigor del derecho, han consagrado la doctrina que cor.reH­
poIlde mejor á la voluntad del donador. 

1 Pothier, "De las donaoiones entre vivos," nÚDlII. 80 y 81. 
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~uiere decir esto que la donación de 108 bienes pre­
.entes y futuros aea necesariamente divisible? La negativa 
n08 parece clara. Todo lo que resulta del articulo 943, e8 

que los autores del código han reemplazado la pre8unción 
de iudivisibilidad por la presuncion de divisibilidad; así 
e8 como el orador del gobierno explica la ley. "En la arde· 
nanza de 1731, dice él, se habla decls.fIldo nula hasta por 
los bienes presentes,. la donación que comprendla los bienes 
preaentes y futuro", porque se consideraban estas di8posi­
cionea como indivisibles, á 11I8IW8 que fUe88 recotlocida la imm· 
ción contraria.dll donador. Más nat.ural es pr6Bumirque el do· 
nadar do! bienes presentes y futuros, no tiene la intención de 
disponer de una manera indivisible; la donación no será nula 
sino respecto de los bienes futuros." (1) Luego esta es una 
cuestión de intención,. como lo enseñaba Ricard (2); sola­
mente la ley presume que la donación es divisible, salvo 
que la parte interesada pru be la intención contraria. Bigot­
Prellmeneu admite que la prueba contraria á la presunción 
de indivhibilidad era admitida en el antiguo derecho; 
Iuegoae debe también admitirla contrA la presunpión de 
divisibilidad consagrada por el código civil. E~to por otra 
parte, se halla en armonla con 108 princlpiv8 que rigen lag 
presunciones legales, que admiten ia prueba contraria, aal­
vo en los casos exceptuados por el articulo 1,352; ahora 
bien, la presunción de divisibilidad nada tiene de común 
con dichas excepciones. Luego se vuelve á entrar á la re' 
gIa, y por consignientt', las partes interesadas podrán pro· 
bar que, en la intención del donador, la donación era in­
divisible. 

1 Bigot-PreameneR, EJ:(lcaioión de mutivos, n(tm. 46 (Locré, too 
mo 6!, ÍJÍlg. 32'1), 

9 BiOaril, "De 1118 ,lonaclonell," 1~ pRrto, náme. 1,024 y siruienteto 
(t.l!, pAg. _l. 
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Núm. 2. De la donMÍón pagade/'a al fallecimiento 
del donado/'. 

573 

4l8. Según 103 términos del articulo 894, el uonador de­
be despojarse actual y virtualmente de la cosa donada. 
El despojamiento del donador debe, pues, ser actual; y el 
donatb,rio debe ser investido de la cosa donaua, en el mOl 
mento de la donación. Esto no quiere decir que el dona­
dor debe inlllediatamente ejecutal' la donación: basta que 
~l translade el derecho ti la cosa en el momelüode la do. 
nación; la entrega puede hac.erse en cualquier momento. 
Así, pues, la donación puede hacerse á plazo, y éste pue· 
de ser la muerte del donador. Cuando la donación tiene 
por objeto Ull cuerpo cierto, esto no tiene duda alguna; el 
donatario adquiere su propiellau desde el momento en que 
se perfecciona la donación; luego está investido actual é 
irrevo~ablemente. (1) ¿Sucede lo mismo si la donación 
comprendtl una suma de dineroPLa cuestión está muy 
controvertida, y reina una verdadera anarqu!a en la doc. 
trina, y la jurisprudencia también está vacilante. 

419. En teor!a, si se hace abstracción de la tradición, la 
solución no serIa dudosa. Yo dono mil francos pagaderos 
á mi fallecimiento; el donatario tiene desde el instante 
mismo de la donación, un derecho á una suma de mil Cran· 
C09; dicho derecho está en RlI dominio; pmiue disponer de 
el; él lo transmite ti sus herederos, el donador no puede 
quitárselos, luego él está actual ti irrevocablemente despo. 
jado. y por lo tanto, e~ válida l:t !lonaci<in. E~to se funda 
tamb;éu en la razón. ¿Qué importa h naturaleza ue la co· 
sa donada, que sea una suma de dinero, ó un cuerpo cier·· 
to? En uno y otro caso, el donador transmite un derecho 
de donotario, derecho actual é irrevocable. Luego se est,1Í 

1 Coin-DeliBle, artículo 943, núm. G, pág. 2U. 
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dentro de loa términos como dentro del espiritu del arti­
culo 894. 

Tal ea la decisión de la cuestión conforme ti. los princi­
pioR, Pero ya hemos he~ho notllr qt\e en la materia 
de la irrevocabilidad de las dor.aciones, es muy even­
tual apoyarse en 108 principios; casi se podría afirmar 
que una opinión que 8stá en armoDla con los principios 1I.t' en oposicidn con la regla de la irrevocabilidad, por­
que la regla Donar '!I retener no es vdlida el precisamente 
una derogacíóliI de 108 verdaderos principios. Luego hay 
que prescindir de la teorl8, para ceñirse al esplritu tradi­
cional del derecho francés. Colocada en este terreno, cree­
mos que la cuestión debe recibir otra solución. Recorda­
mos las palabras de Pothier y de Ferriere que acabamos 
de citar (núm. 409). Basta, dice Potbier, que una cláusula. 
deje al dunatario el poder de destruir ó de alterar el efeoto 
de su liberalidad, para que sea nula la donación. Ahora 
bien, si yo dono mil francos pagaderos ti. mi fallecimiento 
dno estad en mi poder destruir el efecto de mi liberalidad 
ó alterarlo? Bástame disipar mi patrimonio, y la liberali­
dad quedará destruida ó alterada: en lugar de una suma 
de mil francos, el donatario tendrá una accidn contra una 
8ucesión insolvente. No obstante, Fe~riére nos dice tlue 
el donador no puede, ni aun indirectamente, volver imltil 
la donación que ha hecho, y ¿no la vuelve inútil si no de. 
ja biElnes? El que dona una suma pagadera á sn fall.ci­
miento dona, pues, con facultacl de reducir á la nada su 
donación, y ¿DO es esto donar y retener. (1) 

Es preciso, hemos dicho. atenerse á la tradición. Be la 
iavoca también para la opinión contraria; luego debemos 
insistir en ella. ¿Qué dice Pothier, el gula habitual de loa 
autores del código? "Cuando alguno me hace donación de 

1 Obampioneri y Ricard, Tratado de los dtreclw8 de rtl}íatro, t. 2~, 
ntíms.1,646 y 1,547, pAgo 475, Y t. :r., núm' 2,l!Ol, pág. 334. 
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una cie-rtA 8uma, pagAdera únicatll:ente después de eu 
muerte, por lo cual s.' constituye deudor conmigo; pieD80 
que la donación es vá,d" y que debo considerarme 8ufi­
cientemente puesto en posesión de la cosa donada, por la 
escritura misma de donación, por la cual soy constituido, 
d-e una manera irrevocable, acreedor del crédito que se me 
dona, y por la cláusula de despojamiento por la cual el 
donador se despoja rí mi respecto, de sus bienes, hasta 
la debida concurrencia, gravándotos con esa deuda á 
mi' respecto." (1) Pothier comienza por exponer los prin­
cipios tal como nosotros lo hemos hecho; pero no se con­
forma con esto, sino que exige, para la validez dela dona­
ción, una c:áusula de despojamiento; qniere que el dona­
dor se despoje en provecho del donatario de sus bienes, 
hasta debida concurrencia, y con esto entiende que los 
bienes quedan gravados con dicha deuda hacia el do. 
natario. ¿Por qué se agregau estas restricciones? La oosa 
es evidente; estas máximas estaban ordeudas por la máxi· 
ma donar y retener no es válido. Habla que garantir al 
donatario contra el poder que el donador tiene de disponer 
de SU" bienes y de destruir la donación ó alterarla. Sólo 
mediante el despojamiento de los bienes hasta la concu­
rrencia de la suma donada, la donación se hacia vt\lida 
asegurando al donatario contra toda revocación indirec.ta. 
Sin el despojamiento, la donación era nula, supuesto qua 
dejaba al donador el poder tIe reducirla á la validez. DI­
cese que no debe verse en estas palabras de Pothier más 
que imperfecciones <le lenguaje. (2) Esto no es serio; Po. 
thier es fiel á los principios tradicionales del derecho fran­
cés; exige formalmente que el donador se despoje de sus 

1 Ptlthicr, "lntrouuccióll al tít. 1.5 de la oostumbre ¡le OrleaDa," 
nÚ1I1. :14. 

2 Demolombe, t. 20, pág. 210, núm. 392. 
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bienes hasta debida concurrencia; este despojamiento es lo 
único que valida la donación. 

Ricard es del mismo parecer. Al tratar de la donaci6n 
de loa bipnda futuros, asienta este principio restrictivo, que 
el dondor no debe tener la libertad de hacer inutilla do­
nación; de esto concluye que las donaciones para ser irre' 
vocables, deben estar compuestas de cosas ciertas. Esto 
es suficiente para decidir la cuestión que estamos discu· 
tiendo. IJa suma de dinero que el don~dor promete al do­
natario es cierta, en el sentido que se halla escrita en el 
contrato; ed incierta, en el sentido de que ella no da al do. 
natario un derecho cierto, al abdgo del poder que el do­
nador conserva en-sus bienes. ¿Cómo dar esa certeza al 
donatario? Rieard examina la cuestión de saber si la dona­
ción de mil libras de renta por tomar, sobre 'los bienes del 
donador, para empezar á disfrutar de ella des pues de su 
fallecimiento, es válida. El no ve en esto ninguna dificul~ 
tad, con tal que la tradición de que se haga sea tradición 
de derecho: con esto entiende que los bienes del donador 
estén afectos á la renta desde el momento en que se hace 
la donación. (1) Esto, literalmente, es la doctrina de Po­
thier. Lajurisprudeneia estaba de acuerdo con esta opinión. 

Citaremos, además, el testimonio de Ferriére; él no hace 
más que resumir con inteligencia las opiniones reinantes; 
su testimonio es de mucha consideración. Práctico antes 
que todo, el comentador de la costumbre de Paris DO va­
oila en decidir que la donación de una suma de dinero pa­
gadera á la muerte, no es válida como donaoión entre vi. 
VOl; 'y da para esto una razóD, y es que el.donador no 
transfiere propied¡;d al donatario; lo que es verdad en el 
sentido de que él puede enagenar, vender é hipotecar to­
dos sus bienes; él podría hasta donarlos y legarlos, prueba 

1 Ricard, De la, do1lllcioRes, 1~ parte, nlima. 1,001 y 1,006 (t.. 1·, 
pt\g8. 2M Y 253). 
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de que el primer donatario no tiene ningún derecho en 108 

bienes del donador. Ferfiére admite, no obstante, que di­
cha donación puede tornarse válida; es preciso para esto 
que la escritura imponga hipoteca sobre los bienes que el 
donador tiene al verificarse la donación (1). Esta es siem 
pre la opinión de Ricard y de Pothier. Esta opini6n ha si­
do reproducida, bajo el dominio del código, por Grenier (2) 
y consagrada por varias sentencias. 8e objeta que la hipo' 
tec~ no e~ más que un accesorio del crédito y que la dis­
po~ición accesoria no puede hacer válida la disposición 
principal, si ésta es nula. La objeción no tiene. en cuenta 
la causa particular que vuelve nula la donaci6n. ¿Por qué 
la donaci6n es nula en nuestra opini6n? Unicamente por­
que es contraria á la máxima Donar y retener no es vdlida. 
En virtud del der.echo común, ella es válida; luego si se 
aparta el vicio de revocabilidad, la donaci6n se vuelve 
plenamente válida. Pues bien, la hipoteca impide que el 
donador altere la dona{'.ión, que la vuelva inútil; luego elle. 
valida la donación asegurando el derecho del donat&rio 
contra el poder ilimitado que tiene el donador pare. dispo­
Der de sus bienes y, por lo tant", para destruir la dona­
ción. Nada más jurídico, si se coloca uno en el terreno de 
la irrevocabilidad de lab donaciones, y ese es el verdadero 
terreno del de bate (3). 

8e ha propuesto otro medio de conciliar la irrevocabili. 
dad de las donaciones con los 'verdaderos principios, según 
los cuale' la donaci6n de una suma pagadera al fe.lleci. 
mie.lIo del dOllador, es plenamente válida: y es el circuns· 
cribir la donación sobre los Lienes que el donador pose!. 

1 Ferriére, Comentario sobre la costumbre de París, t. 3!,. pf.g. 1,229, 
nt\ms. 5 y 6. 

2 Grenier,·t. l~, pllg. 277, núm. 7 y 7 bis. Vazeile, 8rt, 948, nÍL. 
mero 3 y t. ~. pág. 278. 

3 En sentido contrario, Deruolombe, t. 20, pAIl. 3417, pdms. 391. 
P. de D.TOIIO xu.-i3 
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en la época de la donación, ó al meno! sobre su valor ó BU 

repreeentación; de donde 8e seguirá que si los bienes pre­
sentes no dierau el valor de la suma donada, la donacióu 
sería nula. (1) Hay algo de verdad en esta opini6n, dlgase 
lo que S6 quiera. Si yo doy 100,000 francos y sólo poseo 
50,000 de bienes, yo dono lo que no tengo; los 50,000 
hancos que me faltan deberán tomareesobre los bienes 
q~ yo adquiera; luego, en realidad, yo dono bienes futu­
ros h8llta la concurrencia de dicha suma, es decir, que ten­
go una donación nula. ¡Pero esta condición es suficiente 
para dar validez á la donación? La negati va nos parece 
clara. Si la donación es Ilula, es porque es revocable, su· 
puesto :¡ue el donador puede destruir 6 alterar su efecto, 
disponiendo de sus bienes. Y él conserva el poder de dia· 
posición, aun cnando sus bienes excediesen del monto de 
las sumas donadas. El donatario es un simple acreedor 
quirografario, no tiene acción sino sobre los bienes qU9 el 
deudor posee en el momento en que contra él se procede; si 
el deudor nada tiene, la donación se vuelve inútil; es decir, 
que es nula, porque el donador tiene el poder de revocarla 
indirectamente; no hay más que un medio de impedirselo, 
y éste es una garantia hipotecaria. 

420. La opinión contraria es la que generalmente se 
adopta. Nosotros hemo~ contestado de antemano á 108 ar­
gumentos que se invocan para dar validez á la donación. 
Pueden resumirse en dos palabras. "El donatario es un 
acreedor; ahora bien, el derecho de los acreedores es un 
derecho caro, irrevocable; luego no puede oponerse al do­
natario que la donación es nula porque es revocable. ¿Qné 
importa, dicen algunos, que .de hecho se vuelva ineficaz 
la donación si el donador muere insolvente? Esto no im-

1 Colo_Delisle, arto 943, núm. 8, pág. 243. En sentido oontrario, 
Maroadé, artionlo 943, núm. 2, t. 3', pá.g. 590. Demo)ombe, t. 20, pá· 
gina 1166, aÚIII. 390. 
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pide que su derecho Hea tan irrevocable como el de todo 
acreedor. (1) Nada más cierto según los principios que ri' 
gen las obligaciones ordinarias. ¿Pero hay que repetir que 
la8 donaciones están sometida~ á principios mucho más 
rigurosOll, ó por mejor decir, arbitrariosP Es razonar muy 
mal el invocar los principios generales en Una. materia en 
que el legislador abroga. estos principios; porque deben in, 
tarpretarse lo, textos del código por la tradición, y éeta 
no es dudosa. 

421. Las consecuencias que se ded ucen de la opinión 
que estamos combatiendo, fortifican nuestra oposición. En 
primer lugar, hay división respecto de laH consecuencias; 
lo que prueba que no hay mucha convicción por la verdad 
del principio. El donador muere insolvente. ¿Cuál será el 
derecho del donatario? Unos enseñan qne predominará 80· 
bre los acreedores posteriores, lo que seria Ulla derogación 
del derecho común, ¿y puede haber una excepción sin tex· 
to? Otros dicen que el donatario será privado por todos 
108 acreedores á título oneroso, lo que establece, en pro­
vecho de 108 acreedores, un privilegio ~in texto: nuevo 
error. Por último, hay autores que ponen al donatario en 
la misma línea que á los acreedores; est.o es conforme al 
derecho comqn; pero ¿qué viene á ser, en este caso, la irre. 
vocabilidad d'e la donación? Yo dono hoy 50,000 francos; 
mañana contraigo una deuda de 25,000, y reduzco con es· 
to el derecho del donatario á la mitad; no es esto donar y 
recobrar? (2) 

1 Demant<l, t. 4" pág. J O, núm. 4 bis 3· Monrlon, .llepeticionu, to_ 
mo 2", pág. 221. 223. Demolombe (t. 20, pág. 368, núm. 392), y Da. 
lIoz, "Disposiciones." núm. 1,345 Y las autoridados que ellos·oitan. 
Las sentencias !IOn cit,adaa por Dalloz, "Disposiciones," nlím. 1,346 
y 1,3t7. Hay que agregar Pan, 7 de Jnnio de 1872 (Dalloz, 1872, 
1, 761-

2 Véanse las diversas opiniones en Demolomb¡¡, t. 2O,pá¡.374,nú· 
mero 397. 
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422. Yo dono hoy 10,000 francos á Pedro, pagaderos 
después de mi muerte; mañana dono 10,000 á Pablo, con 
la misma cláusula. Si \DUerO insolvente, dIos dos donata­
ri08 concurrirán, ó el primero derá pagado antes que el se­
gundoP Nueva disidencia en la opinión general. La corte 
de casación se ha pronunciado por el primer donatario; 
Demolombe, conseouente con su prinJipio, decide que 108 

dos donatarios son dos acreedores, que, por consiguiente, 
deben concurrir, puesto que ningllno tiene un derecho so­
bre 108 bienes del donador. (1) Esta última opinión es muy 
lógica, peto la lógica estti contra los falsos princi pios. Ló· 
gica bajo el punto de vista del derecho común, esta doc­
trina choca y altera el principio de la irrevocabilidad. 
Aqui hay textos formale, que están violados. Cuando hs 
liberalidades hacbaB por el difunto exceden del activo, hay 
lugar ti. reducit'las; la reducción se hace comenzando por 
la última donación, por analogia de lo que prescribe el 
articulo 923 cuando se toca la reserva. ¿Por qué por con, 
tribuci6n? Esto es una consecnencia de la irrevocabilidad. 
Luego el legislador quiere que una donaci6n hechá hoy no 
pueda alterarse por una donación que se haga maliana. 
¿No es esto una prueba de que la irrevocabilidad de las do· 
naciones domina 108 principios generalesP El articulo 1,003 
el otra prueba de ello. El q ne hace una iijstitución con­
tractual oonserv~ la propiedad de 10B bienes que él dona 
y tiene hu libre disp0llÍción-; no obstante, la ley le prohibe 
que disponga ele ellos ti titulo gratuito. Si e~ asl, para las 
donaciones futuras, con mayor razón el que hace una do­
naci6n entre vivos no puede disminuir y aiteraOr la libera. 
lidad por nuevas disposiciones. Ahora, él puede hacerlo, 
si se aliene uno á los principios generales y si se aplican 
lógicamente. Luego est08 priucipios se hallan en oposición 
con la regla de la irrevocabi!idad, y esta regla es la que 

1 Demololllbe, t. 20, pág. 377, nÚDI. 399_401. 
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debe predominar. Para eludir este al"gumell~o decisivo, se 
transforma el derecho del heredero cuntractual en una es· 
pecie de reserva, de dónde la comecuénci" ,~e la indísponi· 
iJilidad. Confesamos que no comprendemos qué cosa es 
una especie de reserva, y no vemos lo que hay de común en' 
t re la indisponibilidad y h donaci6n de bienes (uturos. 

Núm. 3. De la donación sobre los bienes que el 
donador deje á SIt fallecimiento. 

423. Si el que da una suma pagadera á su muerte, dice 
en la escritura que dich>\ suma es de tom-rse sobre los 
bienes que deje á su fal1ecimiento,la donaci6n es nula; co­
mO'la intención del donador es no donar sino hasta con­
currencia de los bienes que deje, él hace realmepte una 
donación de bienes futuros; luego de él depend~ nulifipar 
811 dllnación, disponiendo de sus bienes antes de su muerte: 
por lo tanto, en la donación no confiere al donatario un 
(1 rre, ho irrebocable, y por consiguiente, es nula. Acerca 
<lel principio todos están de acuerdo; más adelante vere­
mos las dificultades de aplicación. En nuestra opini6n, no 
puede haber duda alguna. Acabamos de decir que la do­
na(~ión de una suma pagadera al fallecimiento es nula, á 
menos que el donador haya comprometido SU9 bienes para 
garantla del donatario; con mayor razÓn debe sernulacuan­
do el donador, lejos de comprometer sus bienes, limita la 
donación áloe bienes que deje á su fallecimiento. En laopini6n 
general se consider8' la donación de una SUl1la pagadera á 
la muerte como válida, mientras que ~e ueclara nula la do· 
nación de una suma que debe tomarse sobre los bienes que 
el donador deje á su fallecimiento. ¿Cuál es la raz6n de el' 
ta difertncia? A nuestro juicio, las razones que se dan pa­
ra justificarla nada tienen de decisivo; por mejor decir, 
las dos hipótesis se confunden, de suerte que hay. inconse-
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cnencia en la opinión general; y e!ta ineonsecuencia viene 
en apoyo de la doctrina que acabamos de enseiiar. 

El que dona una suma pagadera á su fallecimiento obli, 
ga su per~ona, dicen algunos, es deudor á plazo, el dona­
tario es acreedQr, luego tiene un d.erecho irreTocable. Por 
el contrario, el que dona sobre los bienes que deje 6. su fa.­
Hecimiento no se constituye actua.lmente deudor, no pre­
tende conferir más que un crédito eventual contra su su­
cesión, crédiro que no existirá, sino cuando deje bienes y 
hasta concurrencia de éstos. (1) ¡Vaya. una singular teorla! 
Si el donador no se obliga actualmente, tampoco está obli­
gado á 80e muerte, 8U heredero no lo está más que él; la su­
cesión sola pllede ser perseguida. Esto nos parece contra­
rio á todo principio. ¿Los bienes del que dona pueden ser 
comprometidos sin que !a persona sea obligada? El com­
promiso d.e los bienes es una consecuencia del <,ompromi-
86 personal, y no se concibe sin este enlace. Luego si el 
donatario tiene acción cOIMa la herencia, es preciso que 
el difunto haya sido obligado, y sí lo está, volvemos á la 
primera hipátesis. 

No, se dice, siempre queda en pié ebta difer,~ncia, que 
cuando el donador dona una suma pagaderK á su muerte, 
~e obliga ind,efinidamente; mientras que si él dice que la 
suma se pagará sobre los bienes que deje ¡I. su fallecimien. 
to; limita su compromiso á los· bienes que se hallen en su 
sucesión. De esto se concluye que, en la primllra hipótesis, 
el donatario ea un verdadero acreedor, lo que pone su de­
recho al abrigo de todo atentado; mientras que en la se­
gunda, él no tiene derecho Bino cuando el donador deja 
bienes, lo q ne hace que la existencia misma de su derecho 
dependa de la voluntad del donador. Esta diferencia entre 
la1l dos hipótesis no es tan graude como se dice, aun bajo 
el punto de vista dé los principios generales de derecho, y. 

1 Bltiteltplie&6ióu llI! de Démolombe. Demante ea más rlllernldo 



dll8aparece completamente.8i se cobra uno en el terreno de 
la irrevocabilidad d" ~~~ donaciones. No es exacto decir 
que el que dona sobre Iv; .bienes que deje á su falle miento 
8ubordine la existencia misma de la donación á la condi­
dón de' que él deje alguno8 bienest él no hace donación 
condicional, sino que da. lisa y llanamente, sólo que la eje. 
cución está limitada á los bienes que sa hallen á su falle­
cimiento. Puede decirse, según la sutileza del derecho, que 
no sucede lo mismo cuando el donadQr da una suma pa­
gadera á su fallecimiento; m compromiso es ilimitado,in. 
definido. Pero esta diferencia es de pura teoría. D~ hecho, 
la posesión del donatario será la misma en los dos casos. 
Si el que ha donado una suma pag~tlera á su fallamiento 
muere ¿cuál será el derecho del donatario? Su derecho, 
ilimitado en principio, estará limitado á los bienes que el 
donador deje á su fallecimiento, tanto como el del dOnR­
tario cuyo derecho estaba limitado por la escritura de do­
nación 

Se pretende que siempre habrá una diferencia, y 6S que 
el donatario que tiene un derecho ilimitado puede proce­
der contra el heredero, mientras que el donatario limitado 
no tiene acción contra el heredero sino hasta la concurren­
cia de los bienes hereditarios. Esto es exacto si se supone 
que el donador haya realmente pretendido limitar la ac­
ción del Q.onatario á los bienes que se hallen en su sucesión. 
Pero, de hecho, esta (liferencia no existirá, lo que de. 
cide la cuestión en lo concerniente á la irrevocabilidad de , 
la donación. La donación es contraria á la máxima "no es 
válido donar y rete\1er,"cuando el donador puede alterar su 
efecto por su voluntad; ahora bien, en una y otra Hpótesis, 
depende del donador destruir el dfrecho del donatario, 
disipando sus hienes. Si no deja bienes, importa poco que 
el donadiJr tenga ó no un derecho ilimitado, porque pere' 
cerá su derecho. En vano se dice que él tendrá una acción 



contra el heredero liao y llano. En teoria, si; de hecho, no; 
porque no habrla sucesible que quiera aceptar una sucesión 
insolvente por el gusto de satisfacer una donación hecha 
por el difunto. Supongamos que se encuentre imposible un 
heredfro liso y llano, la donación tendria efecto, es cierto, 
pero esto será merced ásu aceptación, con la cual, cierta­
mente que no podía contar el difunto. ¿ÁCRSlI un accidente 
puede hacer que una donación sea irrevocable, cuando de 
hecho estaba revocada indirectamente por el donador? 

4~4. Se nos opone la tradición, y el argllmeuto feria de­
cisivo s\ fuera fundado, supuesto que no cesamos nosotros 
de invocar la tradición contra autores modernos. Vamos 
á escuchar á 108 antiguos jurisconsultos; BU testimonio 
confirmará plenamente la doctriua que nosotros hemo. 
enseñado. Ellos consid!lran como nula la donación de una 
suma por tomar sobre los bienes del donador á su falleci­
miento. Esto es verdad; pero también declaran ellos nula 
la donación de una suma por pagar al fallecimiento del do­
nador, á menos que éste haya comprometido SUB bienes 
para asegurar el derecho del donador. As!, pues, ellos no 
establecen diferencia entre las dos donaciones, sino que las 
ponen en la misma linea. 

Bergier, el anotador de Ricard, plantea la cuestión en 
estos términos: "¿Qué debe pensarse de la donación de una 
suma fija por tomar sobre 108 bielles muebles é inmueble, 
que el donador deje á JIu fallecimiento?" Bergier contesta: 
"Esta cuestión se b presentado varias veces; y casi no· po· 
día ser materia de un problema serio. El alma de la dona. 
ción entre vivos, lo que la con8tituye com\) tal, es la ex· 
propiación absoluta é irrevocabl~ del donador. Verdad es 
que S6 pU<lde donar entre vivos y aplazar no obstante para 
después de muerto la ejecución de la donación; pero en 
este caso, decia Cochin, es fuerza que el derecho del do­
natario esté irrevocablemente constituido sobre todos los 



DI LAS DOlIAOIOl!BS. 

bienes que el don~dor pose'! durante su vida, y que el do­
natario no se vea reducido á vengarse en loa bienes que 
se hallen el día del fallecimiento del donador." Bergier, 
expliea después, citando 'siempre las palabras de Cochin, 
qué diferencia hay entre el caso en que yo dono 15,000 
libras sobre todos lIlis bienes, de las cuales un donatario 
no podia bacerRe pagar sino despnés de mi muerte, y la 
donación de 15,000 libras por tomar sobre los bienes que 
yo tenga el dla de mi muerte. La primera donación el 

buena; pero, ¿en qué sentido y con qué condición? "PorqUl 
todos los biems del donador quedan gravado8 con la d0naci6n, 
8ea que 108 tenga todat,ía el día de su mUllrte, sea qU/1 haya dis· 
puesto de ellos durante su vida." Todas las disposiciones en­
tre vivos que él haya podido hacer desde la donación no 
podrán perjudicar al donatario; el derecho queda irevoca­
blemente constituido, aunque el pago se suspenda." Esta 
es la doctrina que hemos enseñado, apoyándonos en 1. 
tradición (núm. 419); la cual difiere de todo á todo de la 
opinón que hoy se acepta generalmente. La donación, en­
tendida de este modo, es en realidad una donación de bie. 
nes presente., supuesto que el donador no puede ya dispo' 
ner de dichos bienes con perjuicio del donatario. Es muy 
distinta la donación de una suma por tomar sobre los bie­
nes del donador á STJ fallecimiento." Esta donación es nula. 
dice Bergier, porque todo el derecho del donatario se li­
mita á los bienes que el donador deje el día de su muerte; 
luego el onnador es dueño de disponer durante su vida, y 
él es también para vender, enagenar é hipotecar durante 
su vida, lo mismo que si él no hubiese donado precedente­
mente (1) Ahora bien, este derecho de libre disposición, 
se lo reconocen también los autores modernos al donador 

1 Bergier, sobre Ricard, t. 1', pág. 263, nota a. Coohin, Obr/U, too 
mo 4', pll.g. 395. 

P. de D. TOllO m.-7-1 
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que· da ulla 8uma por pllgar á 8U muerte; luego están en 
opoeici6n con la doctrina tradicional, tal como Bergier la 
formula. Bergier y todos 109 autores antiguos no habrían 
vácilado en auular la donación de una suma pa.gadera. al 
fallecimiento del donador, si, como se dice en nnestru8 
días, esta. donación hubiera dejado al donador la libre dis' 
positlión de sus bienes, porque el donador no seria expro. 
piado, y debe serlo, según' la e.llérgica expresión de Ber­
gier, para que la donación. sea irrevocable. Luego pode­
mosconcluir fundándonos en la tradición, que la dona, 
ción de una suma por tomar sobre los bienes del donador; 
se confunde con la donación de una suma pagadera á su 
fallecimiento. Una y otr.1 son lIulas, 'porque pueden ser re­
ducidas á la nada indirectamente por el donador. 

425. La donación de una sumft por tomar sobre los bie· 
nes que el donador deje á su fallecimiento, da lugar á mu­
chas dificultade~ en la opinión ~eneral. Se supone que la 
intención del donador es limitar el derecho del d<1D1\tario 
á los bienes que se encuentren en su sucesión. ¿Pero no 
puede tener el donador otra intención, la de conferir al do­
natario un derecho irrevocable~ La afirmal iva 8S olara y 
nadie la pone en duda. Que el donador diga qUE' la 8uma 
se pague' á su fallecimiento ó que diga que el donatario la 
te'me sobre sus bienes, importa poco; muy á menudo difie, 
ren las expresiones; pero en la mente del donador tendrán 
por lo común el mismo sentido. De aquí una gran dificl~l. 
tad para el intérprete: ¿cómo distinguirá el juez Il\s dona­
ciones que son irrevocables en la intención del donador de 
las que se declaran revoclLbles por la voluntad de éilte? 
Las cuestiones de intencÍón son cuestiones de hecho. As! 
es, que el juez del hecho, será el que aprecie la intenciÓn 
del donador. (1). Poder peligroso y que puede trocarse ea 

1 Demolombe, t. 20, pág. 390, núm. 405. Ooin-DeKele,.pAg. 2ü, 
arMonIo 943, núm. 7. l'4aroadé, t. 3~, pág. 59'..1. 
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lo arbitrario, supuesto que del juez dependerá mantener 
la donación ó anularla. 

La corte de casación ha consagrado este principio de 
interpretación eú los terminos mas amplios. Una viuda re­
conoce que debe á su hermano dos aUillas de 3,000 y 4,000 
francos pagaderas seis meses después de su fallecimiento; 
la segunda escritura agrega: "á tomar sobre mi sucesión." 
Los herederos se negaron á pagar, pretendiendo que dichas 
escrituras errn nulas por contener donaciones á causa de 
muerte, encubiertas bajo la forma de contratos á título 
oneroso. La corte de Lyoll reconoce que las dos obliga­
ciones constituían liberalidades encubiertas, pero que la 
donadora eataba en la inteligencia de que compro metra 
actual é irrevocablemente, y de q ne hacía uua donaci6n 
entre vivos. A recurso interpuesto recayó una sentencia de 
denegada apelación. Es de jurisprudencia que las libera· 
lidaEles encubiertas son válidas cuando las partes contra" 
yentes son capaces de donar y de recibir. Quedaba por 
saber si, en el caso de que se trataba, eran válidas las do· 
naciones. La corte de casación no decide, como 10 hacen 
los autOres, que la donación de una suma pagadera á la 
mnerte del donador, es siempre válida; dice que esto de. 
pende de la intención del que dona; si no pretende obli­
garse actualmeDte, sino únicamente dejar al gratificado 
una eventualidad sobre su -8ucesión tutura, será una don·a. 
ción á causa de muerte, es decir revocable, Y. por 10 tanto 
nula; la donación será al contrario, una donación entre 
vivos si el donador ha querido obligarse actual é irrevo· 
cablemente, constituyendo un crédito contra él, cuya exi· 
gibilidad únicamente es la que se ¡¡plaza para su muerte. 
La corte mantiene esta facultad d~ apreciación, aun cuan­
do el donador haya agregado la cláusula de que la suma 
donada 88 tomara en su sucesión, porque tales expresiónes 
pueden considerarse como que indican una consecuencia 
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natural del término asignado para la ejecución de la do 
nación. La verdadera dificultad en esta doctrina, consiste 
en apreciar la intención del donador. En el caso de que 
18 trata no era dudosa. La misma forma escogida por la 
misma donadora, la de su ,reconocimiento de deuda, pro­
baba que ella querla dar á un hermano un derecho de cré 
dito, derecLo irrevocable por naturleza, cuya exigibilidad 
era lo único que se aplazaba. Además, la donadora habla 
manifestado en cada una de sus palabras, co;no lo dice la 
corte de Lyon, la. vol untad más formal y más ellérghla de 
hacer una liberalidad irrevocable. (1) 

No insistimos acerca del principio que sirve de punto 
de partida y de base en esta decisión, porque la hemos dis­
cutido extrictamente (núm. 418. 424). La corte de casa· 
ción S8 acerca'á nuestra opinión, supuesto que admite que 
la donación de nna suma pagadera al fallecimiento del 
donador no Pllede ser nula como donación á causa de 
muert.e. Pero la corte admité también que la donación 
pueda ser válida. ¿Es cierto, como ella lo dice, que la va­
lidéz dependti únicamente de la intenc;ón del donador? La 
corte razona conforme á los prillci pios generales de dere· 
cho, cosa notable: la corte no habla de la irrevocabilidad 
de las donaciones, no cita la máxima N (J es válido donar y 
retener; .111 sin embargo, está el verdadero as~ento de la 
materia. ¿La voluntad del douador puede dar t' lefecto,de que 
una donación, que de él depende revocar indirectamenté, 
sea no obstante irreTocable? ,Puede el donador, por la sola 
intención que tiene al efectuarse la donación, de hacer 
una liberalidad irrevocable, apartar la aplicación de '108 

principios tradicionales del derecno francéa que declaran 
nula toda donación cuando el donador puede alterar 8U 

efecto' ¿Qué importan SU8 intenciones en el momento en 
1 Denegada do la SRla de lo oh'n, 18 de Noviembre de 1861, (Da­

Jloz, 186tj 486). 
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que él dona? Todo donador tiene la voluntnd de gratificar 
al donatario cuando él dona; pero si de hecho. él puede 
cambiar de intención y destruir la ¡ib~rali<lld.la (lonáción 
está viciada y nula. 

426. A menudo se encuentra en los contrato9 de matri· 
monio, liberalidades calificadas ele donadón entre vivos, 
con la cláusula <1e que la suma donada se tomará sobre 108 

bi~n88 mds perctptibles del disponente. Esta cláusula tiene to­
do el upecto de una de esas fórmulas curiales que se per­
petúan en el estilo de los notarios, y que á veces hacen de· 
cir álas partes contrayentes distinta cosa de'!a que quieren 
decir. La jurisprudencia interpreta la cláu8ul~ ó el senti. 
do de que era firme á la donación el carácter de una ins­
titución contractual, es decir, de una donación de bienes 
futuros; lo que la volverla uula, si se hubiera hecho fuera 
del contrato de matrimonio. Es dudoso que esa sea la in­
tención de las partes; el término de donación entre vivos, 
de que ellos se ~irven, ó que el notario emplea, implica 
nna donación irrevocable cuya ejecución se aplaza hasta la 
muerte del donador. En la opinión general, deberá, pues, 
considerársela como una donación de bienes presentes. La 
jurisprudencia toma á lo serio la cláusula y decide que la 
liberalidad tiene por objeto bienes futuros. (1) Según la 
seutencia de la corte de casación que acabamos de citar, 
ésta seria una cuestión de intención. De hecho, las cortes 
deciden q ne el donador no ha pretendi,lo desasirse actual 
é irrevocablemente. Hay sentencias que, por sus conside­
randos, vuelven á nuestra ml\nera de ver, es decir que de 
esto debe concluirse que tod'! donación de 8Uml\S pagade-

1 Den~gada de la seooión civil, 29 de Diciembre de 1323 (Dalloz, 
"DiaposlolooM," oúm. 1,850); Bortle08, 21 <le Febrero de 1851 (Da. 
lloz. 1854, 2, llíO); Denegada, 16 tlo Mayo de 1855 (DalIoz. 11155, 1i 
2i5)¡ Rou~n, 11 de Julio de 1856 (Dplloz. 1857, 2, 109)¡ Bruaelaa, 8 
de Noviembre de 1856 (DalIoz, 18M, 2, 110); lasenteoCl& MIIIl elL 
cuentra en la (PlUicmia, en e8II fecha. 
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ras á la muerte del donador, es una donación de bienes fu­
turOll, y, por consiguiente nula, á menos que se haga porcon' 
trato de matrimonio. A~¡ la corte de casación dice que se­
mejante donación deja al donador libre de vender sus bie. 
nes y de hipotecarlos; que ellaproduca únicamente un de­
recho incierto en provecho del donatario, derecho que pne­
de quedar sin efecto uti! y que no 6e realiza más que á la 
apertura de la sucesión y Bobre los bienes que en ella se 
encuentran. {l) Todo esto es cierto literalmente de la do­
nación de una suma pagadera (¡ la muerte, ella estriba, pues, 
en realidad, sobre los bienes futuros, lo que la vicia en su 
esencia. 

La corte de Besangon ha fallado que la donación por con· 
trato de matrimonio á unn de 108 futuros conyuges, de una 
8uma por tomar sobre los bienes más potentea de la suce­
sión de los donadores, constituirá una institución contrac­
tual, caduca por el fallecimiento del donatario, aunque en 
la escritura, se la calificase de donación en tre vivos. La es­
critura imponia al donatario prohibición de tomar sub s 
cripción Sl>bre los bienes de los donadores antes del falle­
cimiento :de éstos. Los considerandos se extralimitan de 
la decisión. No se debe, dice la sentencia, apreciar un acto 
conforme al la calificación que las partes le han donado, 
.ino por las condiciones que forman su substal.'cia. Ahora 
bien, en el caso de que se trata, la donación deja á los do­
nadoresla libre disposición y el goce absoluto detoo08 sus 
bienes; no les impone ningún compromiso personal, no da 
ninguna garan!!a el donatario, á quien está prohibido has­
ti! tomar seguridades para la conservaci6n de sus derechos; 
así, pues, ella deja la eficacia de la disposición á la discre­
ción del donador. En efecto, los v&lores donados pueden 
no hallarse en el patrimonio del disponente, DO en el mo­
mento de la donación, ni á su. faneci~imto; luego el dona· 

.1 Sentenoia preoitada de 16 de Mayo de 1866 (nota 1). 
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doc 110 trauslada al donatario ningún bien p..-eael1te, lID le 
da mas que una aim!,l" esperanza, lo que el contrario;'''' 
condiciones fundamellLals de las donaciones en-tre vi­
vos. (1) N o hemos dicho nosotros otra cosa. Sin embargo, 
se pretende que' la jurisprúdencia consagre la validez de 
las donaciones que nosotros declaramos nulas. Eato prue· 
ba cuanta incertidumbro hay en la materia. 

427· La sentencia que acabamos de citar se funda en la 
circunstancia de que la escritura hO daba ninguna garan. 
tía al donatario, y hasta le prohibía que tomara segurida. 
des. ¿Qué debe decidirse ai la donación de sumas por tom8ll' 
sobre 108 bienes del donador, está garantizáda por una 
hipoteca sobre los bienes presentes del que dona? En el 
antiguo derecho se Callaba q ne la donación era nula, aun 
cuando contuvieee la cláusula expresa de afectación é hi­
poteca de bienes presentes y futuros á favor del donador. 
En vano se decia en favor de 108 donatarios, que la hipo­
teca les concedía un derecho actual y los ponía en apti· 
tud de hacer á los terceros detentores. Se les conteatab& 
que habia un vicio radical en la donación; ésta no estri­
baba sino en 108 bienes de la sucesión: luego aquellos no 
podían vengarse en lo~ bienes de que el donador distlOIlÍa 
entre vivos; la hipoteca que ell08 invocaban no sería más 
que para hacer valer la donación tal como era, y no podía 
cambiarla; viciada en su esencia, ella permanecla nula {2) 
Esto prueba con que rigor ,c aplicaba en el antigno dere­
cho, la re~la (te la irrevocabilidad de las donaciones. La 
argumentación de Cochin, q ne Bergier cita, es máR sutil 
que verdadera. Cuando el donador concede una hipoteca 
al donatario, manifip.sta con claridad la voluntad de donarle 
un derecho de crédit~; no un derecho ilusorio; sino un de­
recho asegurado por una garantía real, un derecho que el 

1 BesaDgOD, 9 de Junio de 180ir(Dalloz, 1862.2, 116). 
2 Bergier sobre Bioard, t. 1", pág. 264, II&ta a. 
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donador no puede ya arrebatarle, supuesto que si él dis­
pone de los bienes hipotecados, quedan éstos afectos á la 
ejecución de la liberalidad; asi pues, la liberalidad es cia· 
ra y actual y sólo el pago es el aplazado; y estando el pa· 
gogar" IItizado por una hipoteca, no se puede decir q1;le el 
donador done y retenga; él no puede ni detener·ni alterar 
el dicho del donatario: ¿en donde está pues, el vicio de la 
revocabilidad? La corte de casación ha fallado en el sen­
tido de nuestra opinión .. La escritura se calificaba de dOI 
nación entre vivos; la corte infiere de aqui, que debe mano 
tenerse la calificación, á menos qne la substancia del con 
trato se resista á ello. Habia además una cláusula de hi­
poteca estipulada para seguridad del pago de la suma do­
nada. La corte de apelación anuló, BO obstante, la donación, 
por motivo de que la donadora conservaba la facultad de 
restringir, y hasta de destruir el efecto de la donación, sea 
vendiendo sus inmuebles, sea contrayendo deudas que ab­
sorvieran su valor. Esto era olvidar, dice la corte de ca­
sación, que el efecto de la hipoteca es precisamente impe­
dir que el donadorenagene, ó de otra manera cualquiera 
disponga de los fOlldos hipotecarios cou perjuicio del de­
recho real del donatario, en los inmuebles afectados. (1) 

La jurisprudencia se pronuncia en ese concepto. Un hi· 
jo declara que hace donación entre vivos é irrevocable á 
BU madre, de una suma que debe tomarse por manda es­
pecial y . fuera d" porción hereditaria sobre la donación del 
donador. Se ha fallado que una liberalidad ¡lS una dona­
ción de bienes futuros. En efecto, dice la sentencia, el do­
nador no daba ningl~m derecho al donatario sobre 108 bie­
nes pre8entes; él era Ubre para disponer de ellos á titulo 
Qneroso y á titulo gratuito, á merced de su voluntad; luego 
el donatario no tenia más que una esperanza afectada de 

1 Oaaaoi~!ll 6 de Agosto de 1827 y á denegaoión, Bourges, 10 de 
Junio de ltll!ll (Dalloz, "DilPQ8iclonee," nám. 1,349, 3!). 
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nulidad por el artículo 94& Posteriormente, el miAaG Q-e· 
nad~r habla hecho, en provecho del mismo donatal'io, 1l11li 

escritnra por la cual se estipulaba que la mitad de la su­
ma donada por la .primera escritura, causaría interés en lo 
futuro: para garantizar el pago del capital y de 1001lédi· 
tos, el dona,l0r constitula una hipoteca en provecll9 4Iel 
donatario. Esta escritu!"a oon·ferla derechos actual.~ é~· 
vocables al donatario, y daba validez, en consecueMia, .. 
la primera liberalidad hasta concurrencia de la suma fiw 
jada. (1) 

428. El principio consagrado por h jllriaprudencia u, 
pues, que la donación es válida cuaJldo confiere al donata, 
rio un derecho actual que el donador no pueda alretar por 
nuevas disposiciones, Nosotro8 hemol admitido la milma 
restricción cuanllo se trata de una donaciÓI:I de luma¡¡ pa­
gaderas al fallecimiento del donador; (núm. 419) y, á nuu· 
tro juicio, hay que extenderla en el CIIO en que la don.~ 
ción se hace sobre los bienes que el donador debe á IU fa· 
llecimiento, ó sobre lo má! patente de 8US hieD68, (núm, 426) 
porque las dos donaciones no difieren, en realidad, aieo 
por 109 términos de que se ha servido el donador. ¿Ha, 
que ir más lejos y admitir que la donación se vuelve váli· 
da si las cláusulas de la escritura prueban que el donadOl' 
ha querido hacer una liberalidad irrevocable, aun cuando 
uo hubiese IJÍnguna garantía de dicha irrevocabílídadP Ls 
jurisprudencia e8 de este parecer. La corte de catiación ha 
tallado que la donación de una suma por tomar en la su­
cesio:! del donador, aunque sin garantía hipotecaria, pue­
de considerarse que implica despojamiento actual é irre­
,'ocable; cuando se la califica de donación entrt vivos por 
las partes, cuando el donador ha estipulado en ella un de­
recho de retorno y cnando el donatario es llamado en 811& 

1 B888IIgon, 15 de Mayo de ISIU (Dalloz, 1856, 2, 238). 
P. de D.TOMGxtt.-ilJ 
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propietario de 108 valores dOBados á contar desde el dla 
del contrato. (1) Esta decisión es muy juddica si se ad­
mite el principio de que la intención del donador es sufi. 
cient~ para que se vuelva irrevocable la donación, aun 
cuando estuviese indirectamente en su' poder nulificarla, 
disponiendo de BUS bienes ó disipándolos. Nosotros hemos 
hecho nuestras reservas en cuanto al principio; por lo mis­
mo no podemos aceptar sus consecuencias. La. calificaci6n 
nada prueba, cuando se halla en oposici6n con la substan· 
cia de la escritura. En cuanto á la cláusula de retorno, an' 
tigua, ciertamente su voluntad seria de donar; pero. si á 
pesar de dicha intenci6n, el donador no se de~poja actual. 
mente, si queda en libertad para alterar el efecto de lali, 
beralidad ¿no debe decirse que dona y que retiene? 

429. El donador de una suma de dinero por tomar á su 
fallecimiento, estipula que dicha suma Re tomará en pri­
mer lugar, Bobre los bienes Illtistentes en la época de la do­
naci6n y subsidiariamente sobre los inmuebles que cons' 
tituyen la sucesi6n del difunto; la donaci6n se declara 
actual é irrevocable. Además, el donador se reserva el 
usufructo de la suma donada; se pregunta si eea liberali. 
dad es una donación entre vivos. La corte de casaci6n así 
lo ha fallado. La sentencia empieza por decir, qne no basta 
que la escritura haya sido calificada por h.8 partes de do­
naci6n entre vivos, porque el nombre de una escritura no 
cambia su naturaleza. Agrega que la intención misma de 
las partes vo puede ser suficiente para determinar el ca­
rácter de una escritura; la cuesti6n depende de las dispo< 
siciones de la ley. En este punto, la sala de peticiones se 
separa de la sala de lo civil, lo que prueba cuánta incer­
tidumbre hay en la jurisprudencia sobre esta difícil mate· 
ria. Nuestro parecer es el de la sala de peticiones (número 

1 Denega!ls de la sala de lo oivil. 11 do Diciembre de 18U (DII. 
Hoz, 184ój 1, 125). 

----------
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425). Es, pues, preciso conmltar la ley, y ésta es la que 
la tradición ha transmitido á. los autores del código, que 
la han respetado en demasía. En cambio, IOR intérpretes la 
desdeñan, y ella no figura en la sentencia que estamos ana' 
lizando. La éorte hace constar que la donadora declara 
que hace donación entre vivos é irrevocable, desde el dla 
de la escritura, de un valor de quince mil francos que se 
tomaron en primer lugar, sobre los bienes presentes y sub. 
sidiariamente sobre los inmuebles que ella deje á su falle. 
cimiento. Resulta de esta primera disposiCión, dice la corte, 
que la donadora se desprende actualmente del objeto de 
la donación, cuya ~jecución es lo único que se aplaza. Que 
tal haya sido la intención de la donadora, es de toda cIa· 
ridad, pero la corte acaba de decirnos que la intención no 
es suficiente para determinar la naturaleza de la escritura, 
y que debe consultarse la ley. Y sí recurrí mas á. la ley, 
es decir, á la tradición, la decisión será muy diferente. Si 
la donadora hubiese dicho sencillamente que la suma se 
tomaria sobre los bienes que dejara á su fallecimiento, la 
corte de casación había decidido ciertamente que la dona· 
ción es nula, porque depende de la donadora no adquirir 
bienes, y hacer por consiguiente, inútil la liberalidad, lo 
que es contrario á la regla Dona¡' y retener no es válido. 
Nula en cuanto á los bienes futuros ¿se vuelve válida la 
donación porque la donadora ha dicho que Ir. sUllla dona' 
da se tome desde luego sobre 10B bienes presentes? ¿transo 
mite ella un dere.cho sobre estos bienes al donatario? Nó; 
luego los bienes presentes se vuelven también bienes futu· 
ros; en el sentido de que el donador puede disponer de 
ellos, y si 10 hace ¿que vendráá ser su liberalidadP La corte 
de casación invoca, además, la cláusula de la escritura por 
la cual la donadora se reservaba el usufructo; durante su 
vida, de los bienes donados; esta cláusula, dice la senten· 
cia, manifiesta á la vez el carácter de la escritura y la in-
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unción de despojarse in mediatamente. La intensión, si, 
porque no puede concebirse un usufructo durante su vida 
del donador, sobre un derecho que empezara á existir á 
su fallecimiento. ¿Pero la intención hace también que la 
donación se vuelva irrevocable? A decir verdad, la reser. 
Va del usuIructo carece de todo sentido en el caso de que 
se trata. Ella supone un desmembramiento de la propie­
dad; y ¿acaso el derecho de propiedad del donador sobre 
8US bienes presentes eataba desmembrado por la donación 
de una suma por tomar sobre dichos biene,P Ciertamente 
qne.nó, I.uego él e~a más que usufructuario, seguía 5iendo 
propietario, y el pretendido donatario de la nuda prop·ic­
dad podia reducirse 4. la nada. Ni siquiera S8 concibe el 
l1eu·fructo sobre una ~llma. que ha de tomarse al falleci­
lJlieut.o del donador; el usufructo es un derecho real, que 
~~ige una cosa. cierta. existente; y la cosa donada podía no 
IlllÁstir al fallecimiento, ni aun en el momento de la dona­
Qión: ¿sobre qué, pueR, habrla estribado el goce del dona­
d$)rP (1) 

§ rIl.-DoNACIONES CONDICIONALES. 

430. ¿Puede ser coadicionalla donación? Según los tér­
t¡l¡Í~ dIll articulo 1,168, "la obligación es. condicional 
oua* 86 ha.oe depender de un acontecimiento futuro é 
iBOie.rtC), se& 8~i8ndolo Iíasta que el suceso llegue, sea 
r~_ndolo. según qu~ el suceso tenga ó no lu,ar." Con· 
fjlJlJ1e á_ eBta_ 4lIfioicióu, la obligación e~ aondicional cuan­
~ Il! QOQtrlle COIl condición resolutoria. En el titulo de las 
()Jfjg~. diremos que. esta teoría no es exacta. La obli­
~ 1\ 11\ ql~e se agrega una condición resolutoria es, en 
r-u,ck!I. lisa y llana., y su resolución es la única que se 
8.UpP.de, ¿J?ued!l h!!cerse la donación con condición reso­
luSOlliai' Si 88 Rluviera uno á la letra del artiQulo 894, ha-

1 :a.nega4a, 98.do FeQi'.ero do.l865 (Dalloz, 1865, 1, 221t 

•• 



bría un motivo para dudar. El donador, dice la definición, 
debe despojarse irrevocablemente, y dilO es esto decir ']'le 
no puede resolverse la donación? Nu, porr¡ 'l~ la irrevoca­
bilidad de las donaciones no i m pide su resulución. Ac~ba­
mC's de decir cuál es el sentido tradidonal del principio 
de la irrevocabilidad; la donuciún no debe depender en 
nada de la voluntad del dORador; luego nu debe ser que 
tenga el poder de revocarla ni directa ni indirectamente. 
¿La condición resolutoria le lla este poder? Evidentemente 
que no. Ricard dice que, cuando la donación se re8ut:lve¡ 
no es el donador el qne revoca, sino la condición. (1) ¿Y 
qué cosa es la condición? Una chlusula de la escritura; lusl 
go 80n las partes contrayentes las que revocan por la ley 
que han establecido en e1.cootrato. El código civil consa­
gra formalmente esta teoría. Permite al donador que esti­
pule el derecho de retorno de los objetos donados (art. 9.31); 
10 qlle es una verdadera co!?dición resolutoria. El artículo 
953 admite la condición resolutoria legal con el nombre 
de revocación como más adelante lo diremos. 

431. ¿Puede hacerse la donación con condición suepen­
si va? Ni siquiera deberla plantearse la cuestión. La condi­
ción ~uspensiva suspende la existencia de la liberalidad; y 
¿no es esto contrario á la definición del articnlo 1:l94 que 
quiere que el donador se despoje actualmente? No, por~ue 
la donación condicional despoja tambiér. al donador con 
condición, y transmite al donatario un ,terecho condicio­
nal. Este derecho es más qne una esperanza, es un dere­
cho que está en el dominio del donntario, que éste trans­
mite á sus herederos, y de que él puede disponer. Si la 
condición se verifica, retroacciona hasta el día (le la eacri· 
tura; desde tal dla el donatario habrá quedado investido. 
Si la condición no se verifica, la donación caduca, no por 
voluntad del donador, sino en virtud de la ley del contra4io. 

1 Rieard, De las ri<>nacíotl68, 1~ parte, núm. 1,04.5 (t. 1", piog. 166). 
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Todo 10 que la ley prohibe, es que se haga la donación con 
condicioues, cuya ejecución depende de la sola voluntad 
del donador (art. 9(4). Las donaciones más frecuentes son 
donaciones condicionales; son las donaciones hechas en 
favor del ml\trimonio: caducan, dice el articulo 1,088, si el 
matrimonio no se sigufl. Esto no quiere decir que el dona­
dor no se delPrenda actualmente; el donatario queda in­
vestido con una condición que no depende d91 donador. 

432. Con mayor razón puede añadirse un término á la 
donación. Todos 101 autores citan á este propósito las pa· 

. labras célebres de Dumouliu, que dice que la ejecución 
puede diferirse sin que p"r ello sufra la disposición. (1) 
En verdad que no nle la pena invocar al oráculo del de­
recho consuetudinario para establecer un principio que es 
elemental. Enséñase ó. los alumnos que el plazo en nada 
afecta la esencia de la obligación,. y en nada cambia sus 
efectos; sólo aplaza su ejecución. Luego el plazo no impi' 
de que el donador se de.poje actualmente, sigue siendo 
poseedor; ó por mejor decir, detentor en nombre del do­
natario, hasta que se verifique la tradición. Pero desde el 
instante en que se perfeccióna la donación, el donatario se 
torna propietario; este translado del derecho es lo que cons­
tituye lo que el código llama despojarse actualmente (ar­
ticulo 938)_ 

438. Los principios generales sobre las condiciones se 
aplican también á ~as donaciones hechas con condición sus­
pensiva 6 resolutoria, como lo diremos al tratar de la re­
vocación de las donaciones. Hay, sin embargo, un princi. 
pio especial, y éste es la máxima Donar 1/ retener no e8 vá­
lido. Esta mAxima tiene consecuencias importantes que el 
código consagra. Vamos á ver cuáles son las condiciones 
que anulan la donación, porque 80n contrarias á la irrevo. 
cabilidad que es el alma de aquella. 

1 ProploDg,1Je lfU dOll4cCofte8, n6m.13 (t. 1°, pág. 39). 
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Núm.l. De la condici6n de pagar"11U deudas del donador. 

!34. El articulo 94,; ilice que "la donaci6n seré. nula 
si se hace con la condición de cubrir otras deudas Ó CBT­

gas que las que existían en la época de la donación, ó que 
estuvieran expresada9, sea en la escritura de donación, sea 
en el estado que á ella deberla adjuntarse." La redacción 
de esta disposición deja que désear, pero no hay duda al· 
guna en cuanto a los principios que ella consagra. 

Un primer punto si es claro, yes qne la donación puede 
hacerse con la condición de que el donatario pagud las 
deudas del donador que existen en la época de la donación. 
No depende del donador aumentar esas deudas, supuesto que 
las que contrajera despué9 de la perfección de la donación, 
lÍO serian ya deuda9 presentes; luego no depende de él grao 
var al donatario con cargas que nulificarlan la donación ó 
la disminuirla.n; por lo tanto, dicha condición nada tiene 
de contrario á la irrevocabilidad de las donaciones. 

¿Es preciso que las deudas se expresen en la escritura 
de donación ó en un estado que á ella deberla anexarse? 
No, porque la ley no'lo exige, (1) No habla ninguna rll­
zón para exigirlo bajo el punto de vista de ~os llrincipios; 
es suficiente para asegurar la irrevocabilidad de la dona­
ción, que las deudas exist~n al hacerse la donación. Sin 
duda que el donatario está interesado en conocerlas; pero 
no incumbe á la ley el vigilar los intereses de las partes 
contrayentes. Al donatario corresponde recordar el viejo 
adagio Jura vigilanti!l!J.8 scripta; él puede estipnlar que no 
estará obligado más que por las deudas expresadas en la 
escritura ó en un estado anexo. Importa, pues, muy poco 
la cumtia de las deudil~ presentes y la naturaleza de la 
donación, que abarque todos los bienes ó algunos bienes 

1 Grenoble, 8 de Mayo Ile 1835 (Dalloz, "Disposiciones," núme 
10. 1,314. 
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partitllll.\res, la ley abandona todas estas estipulaciones á 
las partes interesadas. Se ha sostenido que el donatario 
de todos 108 bienes presentes está obligado de pleno dere· 
cho por las dendas presentes, sin ningún convenio. Noso 
tras h.c;'10S examinado la cuestión; á lIuestro juicio debe 
decidirse negaJ:.ivamente (núms.399-401). Luego se neceo 
cesita una estipulación para que el donatario esté obligado 
á pagar las deudas presentes. Y después de esto quedan 
las partes contrayentes en libertad para arreglar como 
gusten la condición. Si no se expresan la8 deudas, el do­
natario estará obligado por todas las deudas que existlan 
el dla de la douación. Bien entendido, como yalo hicimos 
observar, 4lue las deudas deberán tener fecha cierta (nú­
mero (05). 

435. ¿Puede el donatario ser gravado con pagar las 
deudas futuras, es decir, las que el donador deje á su fa. 
llecí.miento? Ricard contesta que nada hay más contrario 
á la irrevocabilidad y á la certiduinbre que necesarlamen· 
te se requieren para hacer válida una donación entre vi· 
vos, como la libertad para el donador de reducirla á la 
nada por la creación de tantas deudas como le ocurran y 
que el donatario estarla obligado á satisfacer. (1) Asl, 
pues, la donación hecha con semejante condición, sería 
nula. 

,¡Quiere decir esto que el donatario no pueda ser gra­
vado con las deudas futura~, cuando se hubiese determi· 
nado BU importe? Ef articulo 945 permite que se grave al 
donatario con cubrir las deudas que estuviesen expresas 
~ la escritura ó en un estado anexo. Dichas deudas no 
son deudas presentes, supuesto que la ley habla de las deu· 
dae presentes al principio del articulo 945; luego éstas 

1 RicRrd.])e ¡ .. , donaciónu. l' parte, n(Ím. 1,028 (t. l!, gág. 261). 
Oasaoión, 17 termidor, aIIo XII (Dalloz, "Disposiciones, namero 
1,370). 



DI LAS DOlUOIoNlS. 601 

deben ser deudas futura~. En efecto, desde el momento en 
que se expresan las deudas, cesan de ser inciertas, el do­
natario sabe á lo que se compromete, nada depende ya de 
la voluntad del donador; luego el gravamen no es contra· 
rio al principio de la irrevocabilidad. 

¿Cuál será el efecto de esta cláu~la? La escritura dice 
que el donatarh deberá pagar las deudas futuras del dona­
dor hasta la concurrencia de 10,000 francos, y se halla 
que el donador no contrae deuda ninguna. Se pregunta si 
la donación será válida por eS08 10,000 francos, ó si hay 
que deducirlos? Pothier conteBta esta pregunta: Despuéa 
de haber dicho que la donación es nula cuando se hace con 
la carga de que el donatario pague todlS las deudaa que 
contraiga el donador, agrega: "Si el donador ha limitado 
hasta qué cantidad estarla obligado el donatario, la dona­
ción no será nula sino hasta la concurrencia de dicha can­
tidad, y lo será aun cuando el donador no hubiese usado 
de dicha facultad." (1) Es lo mismo que decir qqe la do­
nación será válida siempre que no se deduzca el monto de 
las deudas futuras que se han dejado á. cargo del <lonata­
rio. ¿Por qué la donación será nula hasta la concurrencia 
de estas deudas si el donante no ha dicho nada de ellas? 
Porque es una consecuencia rigurosa del principio Donar 
y rete1lel' no vale. Dejando á cargo del donatario laa deudas 
que el donante contraiga hasta la concurrencia de 10,000 
francos, se reserva el derecho de disminuir la donación en 
esa suma si se donan 10,000 francos que al mismo tiempo 
se rtlienen; es lo mismo que hacer una donación nula, en 
el sentido de que 108 10,000 francos deben deducirse de la 
liberalidad, sin que sea.de importancia que el donante no 

1 Potbier, "Introducción al tito 15 llela Oostumbre de OrleaDP/ 
núm. 18; Demolorolle, t.2O. pág. 419, n6.m. 440; LYOD, 8 de Febrero 
<le 1867 (Dalloz. 1867, 2, 154 l. 

P. de D. TOMO m.-7G 
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haga uso de la facultad que se reserva, pues la donación 
es nula por ser viciosa en su esencia. 

436. Si la donación se hubie~e hecho con la condición 
de que el donatario pague las deudas presentes y futuras 
del donador, sin determinación ninguna, ¿podría el dona­
dor pretender que la donación es válida hasta la concu­
rrencia de las deudas presentesP No planteamos !a cues­
tión sino para explicar la rl1zón de la diferencia que existe 
entre el caso del articulo 945 y el del articulo 943 cuando 
el donador dona sus bienes presentes y tuturos, la ley anu 
la la disposición y la mantiene para los bienes presentes, y 
la anula unicamente por los bienes futuros; ya hemos da­
do la razón de esto (num. 417). Cuando el donador impo­
ne al donatario la obligación de pagar las deudas presen­
tes y futuras, la ley no permite qne se anule la disposición; 
la condici6n, en este caso, es indivisible. Se concebiría la 
división si el donador pudiera donar los bienes presentes y 
futuros; y 'esto pasa así con la i" stitución contractual aru. 
mulativa; la ley permite que se divida, como más adelan· 
te lo diremos. Pero fuera del contrato ue matrimonio, 8S' 

to no puede ajee utarse. Por lo mismo, la condición es esen­
cialmente iudivisible. El donador ha querido donar con la 
cQndición de que el donatario pagarla todas sus deudas; 
luego se ha reservado la libertad de destruir la donación 
por el todo, y por lo tanto, la liberalidad está viciada por 
el todo. (1) 

437. El artículo 945 habla de deudas y carga!. Se en­
tiende por car.qas, las obligaciones que el heredero soporta 
sin que el difunto las haya contraído: tll.le8 son J08 gut09 
funerarios. ¿Puede el donador im ponerlos al donatario? Hay 
un ligero motivo para dudar, y es que el monto de dichos 
gastos no se ha fijado en el contrato; en rigor, podrla serlo, 
pero con la mayor frecuencia no loes. ~tonoimpide que la 

1 DlU'lIIItoll, t. 8~, pág. 5,t0 núm, ,t81. 
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carga sea válida. Ciertamente que no depende del donador 
aumentarla y alterar con e~o la donación. Tampoco depen· 
de del donatario el disminuir laR gastos funerarios. Como 
dice muy bien Coq uille, la carga de los gastos funerarios 
tiene su medida corta, é importa tanto como ~i hubiera 
una suma expresa, porque esto está sujeto al arbitraj'l de 
un hombre de buena reputación, segrm la dignidad del di­
funto, el alcance de sus bienes y la costumbre del pais. (1) 
IJa carga es pue~, cierta, lo que quita toda duda. 

438. La donación hecb~ con la condición de pagar deu­
das ó cargas futuras, es nula, dice el artículo 945. ¿En qué 
sentido? Lq palabra nulo significa unas veces anulable, 
otras inexistente. En materia de donaciones la ley consa­
gra formalmente la teoría de los actos inexistentes, en lo 
concerniente á los vicios de forma (art. 1,339). La irre­
vocabilidad no es una condici6n de forma; cierto es que 
á veces se le da el nombre de forma iutrínseca (2), pero la 
expresión es mala y hasta contradictoria, porque la noción 
de forma es idéntica co-n la idea de solemnidades exterio­
re!. N o obstante, podría decirse que siendo la irrevocabi­
lidad el alma de las donaciones, como dicen nuestros an. 
tiguos autores, es por eso mismo de su esencia, lo que 
conduco á considerar la donación como inexistente cuan' 
do es revocable. Hay una sentencia en este sentido. (3) La 
cuestión es dudosa. Los únicos requisitos para una dona­
ción son: el consentimiento, un objeto, UDa causa lícita y 
las formas legales. En el caso de que se trata, no podría 
iuvocarse más que la tercera de esas condiciones, conside­
rando la revocabilidad como una causa ilícita. Esto nos 
parece difícil de aceptarEe. La verdadera causa de las do-

1 Coquille, Sobre la costumbre de Nivernais, cap. 27, artículo 3; Fur· 
gole, Comentario 8obr. el artículo 16 de la ordenanza do 1731, t. 5°, ar_ 
tloulo 16, pág!!. 149 Y siguiente •. 

2 Demolombe, t.2O, rág.347, núm. 367. 
3 Lyon, 8 de Febrero de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 154 j. 
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nacionea, es el eRp(ritu de liberalidad que anima al dona­
dor. No puede decirse que el donador que hace una dona· 
ción que le es permitido revocar indirectamente, no tenga 
la intención de gratificar al donatario; luego hay una cau. 
18, y ésta e~ ciertamente licita. Sólo que el donador pone 
en eU" una moda. 

489. Sp pregunta si el donador puede disponer de 108 

objetos donados cuando la donación se hace con la condi­
ción de cubrir todas sus deudas. Si la donación fuera iue· 
:z:iltente, no habr!a duda alguna; el donador habría seguido 
siendo propietario de laij cosas donadas. En .nuestra opi­
nión, la donación existe, ha producido Sil efecto, la pro­
piedad queda transmitida. ¿El donador puede disponer de 
C08&S que eatan en el patrimonio del donatario? ¿Si él las 
lega, no ea eso el legado de la C(l8a llgana? Asi le ha pre. 
tendido. La corte de Lyon ha fallado, en la sentencia que 
acabamos de citar, qua aun suponiendo qlle la donación 
uula produzca sus efectos, el donador tiene UDa acción de 
nulidad para recobrar los bienes donados, lo que le per .. 
mite dupan!!r de ellos; esto no es mas que la aplicación 
del viejo adagio: Qui actio1l8m hahet, ipsam rem habere vítk­
fur. Esto no tiene la m'3Dor duda. 

N úrn. f. Donación con reserva de displm~. 

440. El 8rt. 946 dice: "En caso de o:¡ue el dotador se 
haya reservado la libertad de dispone(de u,!.efecto com­
prendido en la donación, ó de ulla suma fija sobre 108 

bieue. donados, si muere sin haber diEpuesto de ello, di­
cho efecto ó dicha suma pertenecerá ti. los. herederos del 
donador no obstante toda cláusula ó I!stipulación en con­
trario." Cuando el donador se reserva la libertad de 
disponer de la cnAa que dona, da con una mano y retiene 
con la otra, como lo decia la costumbre de Paria (art. 274\. 



601) 

Ahora bien, no es válido donar y retener; lllego la libera­
lidad es nula. Seria nula p"r el todo si el donador se hu­
biera reservado la facultad de enagenar d,· dla lo quejuz­
gase oportunó, porque él podrh enagenar tudo y destruir, 
en consecuencia, la donación. El articulo 946 snpone que 
el donador únicamente ha estipulado el derecho de dispoJ 
ner de un efecto comprendido en la donación, ó 10 que 
viene á ser lo mismo, de una suma fija sobre los bienes do· 
nados; la consecuencia será que dicho efecto ó dicha suma 
no estarán comprendidos en la donación. Sucede asi aun 
cuando el donador no use de la facultad que se ha reser­
vado. La s0la estipulacióu es suficiente para viciar la li­
beralidad; esto no es más que la consecuencia rigurosa de 
la máxima. No '8 válido donar y retener, según acabamos de 
decirlo (núm. 436). Si se ciñe uno á los principios genera­
les de derecho, el rigor es excesivo. Pero hay que pres­
cindir del derecho común en esta materia. Era por interes 
de los herederos por lo qUé el derecho consuetudinario 
enartaba la libertad del donador; es, pues, muy lógico que 
lo~ herederos se aprovechen de la nulidad, aunque parez' 
ca que esta no tiene ya rázón'de ser; siempre tiene una en 
el derecho tradicional, y es que los bienes donados de un 
modo contrario á la máxima consuetudinaria se quedan 
en la familia. 

441. El articulo 946 dice en su final: UN o obstante to­
da cláusula ó estipulación en contrario." Eu vano el do­
nador diria que si él no dispone ne la cosa ó de la suma 
reservnda, pertenecerá al donatario, el heredero del dona· 
dor no por eso dejará de recogerla. He aquí una prueba 
bien cierta de que el legislador no tiene en cuenta la vo­
luntad del donante en materia de irrevocabilidad, y que, 
por consiguiente, el juez no debe atenerse á la intención de 
aquel para decidir. La razón es bien sencilla; la máxima 
de no vale donar y retener está en oposición con la voluntad 
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del donante, siendo una traba que la ley le impone sin dar­
le poder para de rogarla, lo que está. conforme con el an­
tiguo derecho. En efecto, según la constumbre del Barbo· 
nés: "La donación entre vivos, de todos los bienes, rete­
niendo cierta 8uma de éstos ó sea una parte de 108 bienes, 
es buena en cuanto á. los bienes no retenidos (art. 211), y. 
la costumbre de Sedan (art.112) completa este pensamien­
to ,al establecer que los bienes retenidos pertenecerán á los 
herederos del donante, '1 no al donatario si aquel no dis­
pone de ellos durante 8U vida. Pero en 108 países que tie­
nen derecho escrito, se establece, por el contrario, que los 
bienes retenidos pertenecen al donatario si el donante no 
ha hecho U90 de la reserva; porque la máxima citada an­
tea, tuvo 8U origen de la cosntumbre, y las provincias que 
tienen derecho escrito, aplican de preferencia los verda­
deros principios, tal como ea encuentran en las leyes ro­
manáS; (1) pero el código civil ha consagrado la tradición, 
ó de otra manera, la ha m!lntenido y la hace respetar. 

442. ¿El artículo 946 es aplicable cuando la reserva de 
disponer está sometida á una condición independiente de 
la voluntad -del donante? Según la opinión general, no; 
pero nosotros creemos como Tl'oplong, que aun la misma 
reserva condicional es contraria á la máxima de que no 
vHle donar y retener, esto es una con,¡ecuencia rigurosa de 
la irrevocabilidad de las donaciones, tal como la hemos 
definido de acuerdo con la tradición, (núIUB. 407-(09) 
porque basta que la revocación dependa en parte de la 10-
lnntad del donante, para que esté afecta de nulidad. Va· 
namente se invocan los principios generales del derecho, 
nosotros repetimos que el derechu tradicional, consagra­
do por el código civil deroga estos principios. Yo hago 
dODación de mi renta y de mi casa, pero me reservo el de· 

1 Ricard, Des donations, l' parte, nÍlms. 1,OHU017 (t. l?, P'gi_ 
na lIó8). 
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recho de disponer de mi ,casa en favor de mi madre si me 
sobrevive, mi derech,~ de disponer no es absoluto, la con_ 
dición en parte casual; l' ro sigue siendo la verdad decir 
que, en el caso de supervivencia d~ mi madre,. de mi de­
pende destruir la donación. Esto basta para valuarla re­
vocable, en el sentido de la máxima: N o es válido donar '!I 
retener. (1) 

443. Si la reserva cOllsiste en una carga, claro es que el 
articulo 946 es aplicable; en efecto, el derecho de crear 
una carga equivale á ésta. Se presenta una dificultad en la 
aplicación del principio. El donador se reaerva la facultad 
de disponer de una renta vitalicia de 10,000 francos, sin 
désignar á la persona en cuyo provecho él se reserva dis" 
poner de ellos. El no hace uso de la reserva. La donación 
es nula hasta la concurrencia del monto de la venta; pero 
¿á qué debe ésta haber sido servida y de qué maneraP La 
cuestión es debatida: Entre las diversas opiniones preferi­
mos la de Vazeille; la renta se pagará al donador. Asi se 
decide cuando se designa la persona en cuyo provecho el 
donador se reserva constituirla. ¡Por qué no habia de ser 
lo mismo si ella no está desigliadaPTodo lo que se reservá 
no forma parte de la donaéión, y queda, en consecuencia, 
en el patrimonio del donador; en el Caso de que se trata, 
lo que se reserva es una renta, luego ésta es la que perma, 
nece en su patrimonio. (2) 

444. La donación ,con re~L rva de disponer es nula, aun 
cuando eetuvies!" encubierta bajo la forma de una venta. 

1 Troplong, t. 1', pág. 405, núms. 1,225 y siguientes. En sentido 
contm1'io, Gr~lIieF, t. 1', pág. 303, núm. 17; Coin_Delisle, pág. 250, 
núms. fi y 6 del artloulo 946; Demolombe, t. ~O, pág. 44 Y nlÍul. 470. 
Se cita e.' favor de la opinión lleneral, nna sentencia. ¡le 1 .. corte de 
Aix ,1.17 terrniuor, afio XIII (Dalloz, núm. 1,381). TropluDg, (18_ 
muestra q.e esa :sentencia ee funda en otros motivos que la juatl­
fican. 

Z V.:z.eille, t. 2?, pág. 298, artíoulo 946, núOl; 2. Véal1861as otras 
opiniones en Demolombe, t. 20, pág. 449, núm •• 472-·474, 
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Dícese en una escritura de venta de una cosa, y de todo el 
mobiliario que en ella se encuentre al fallecimiento de la 
última muert8 de las vendoras, que éstas se reservan la Ca­
cultad de disponer de dichos mobiliarios durante 8U vida. 
La cor:c de Limoges decidió que la liberalidad que habria 
sido inútil si se hubi"se hecho en forma auténtica, era vá. 
lida, porque las dona<J,or8s la habían hecho en la forma de 
venta. Su sentencia fué cllsada. El principio de la irrevo. 
cabilidad, como y, lo hemos dicho, no se refiere á la for­
ma, sino que constituye la esencia y el alma de la donación; 
luego debi-aplicarse desde el momento en que hay libera­
lidad (núm. 410). En el .caso de que se trata, la escritura 
era nula, aun como venta: en efecto, la venta no estribaba 
sobre el mobiliario presente, sino que compreLdla el mo· 
biliario que las vendedoras dejaran á su' lallecimieato, es 
decir, una sucesión mobiliaria: lutio esto era un pacto 8U· 

cesorio prohibido por el código (1) (artR.l,130, 1,600). 
de ha presentado otro caso ante la corte de casación. Se 

vende una casa con el mobiliario que en ella se ecuentra. 
Se estipula que el comprador no entrará en posesión aino 
al fallecimiento de la vendedora, y que ésta tendrA la fa­
cultad de cambiar y de disminuir el mobiliario. La venta 
era real, pero dera válidal, La donación hecha con esa clAu· 
sula oiertamenté que habla sido nula: la corte de Ámiens 
mantuvo la escritura y también la. corte de ca8acidn. Se 
pretendla que ésta era la venta de una herencia. Esto no 
es exacto, porque (lesde la época del contrato, el adqui­
rente tenia un derecho patente, grav8(10 en provecho de 
la vendedora, con un simple usufructo. Sosten{ase además 
qne la venta era nula como hecha con condicídn potesta. 
tiva por parte de la vendedora. La corte de Amieu8 deci. 
dió que no era esa la intención de las partes; que la ven' 
de~ora estaba obligada á entregar un mobiliario en relacidn 

1 O8I!ación SOda Junio de 1867 (Dalloz, 1857; 1, 3011). 



con la CMa, y solo el valor de la casa ,era incierto; 111SIO 
era una venta á destajo. (1) Citamos este ejemplo ~r. q~ 
manifieste bien la diferencia que existe entre la venta y la 
donocíó.l. 

445. El donador hace donación de la nuda propiedad; 
y ¿puede él reconocer6e el derecho de disponer por ~ 
mento del usufructo de los bienes donados? Se ha fallado 
que la reserva es nula porque implica el legado de la cOla 
agena. El donador puede reservarse el usufructo (art, 949), 
pero este usufructo se extingue con su muerte, y dead. 
ese instante se reuM á,la nuda propiedad' luego reservarae 
el disponer del usufructo ~uando éste 88 ha extinguido: 
es reBervaue el derecho de legar una cOIla que ha venido á 
ser propiedad del legatario; puede decirse que esto es d~ 
nar y retener, cosa que no es válida, puede decirse tam­
bién, con la corte de casación de Bélgica, que el legado 
que Iiace el donador es el legado de cosa agena. (2) 

Núm. 3. Reserva del usufructo. 

446. "Se permite al donador que haga la reserva á 811 

provecho, ó que disponga, en provecho de otro, del goce 
del u8ufructo de 108 bienes muebles ó inmueble donadoa 
(art. 949)." Esta disposición, qne se encnentra á conti­
nnación de los articulo s que tratan de la irrevocabilidad 
de las doaaciones, no tiene ya utilidad. en nuestro derecho 
moderno; claro es que la reserva ó la disposición del usu. 
fructo en nada es contraria á la máxima No 88 vdlido do· 
nar JI rete1le'1'. El donatario adquiere inmédiatamente la nu­
da propiedad; el donador se despoja de ella actual é irre­
vocablemente; en cuanto al usufructo,.se reunirá al la nuda 

1 Denegada, 4 de Jnlio de 1835 (Dalloz, 18511, 1, 461). 
:1 Ca88oión, 14 de Mayo de 1857 Pa8lcri~a 1857, 1, 222), sobre laI 

cODcll1llionel contrarias del DliDiBterlo pliblioo. 
P. de •. 'I0Il0 m.-77 
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propiedad. cuando el usufructuario muera; una vez hecha 
la donaci6n, nada vuelve á depender de la voluntad del 
donador. ¿Por qué, pues, 109 autores del código han crei· 
do que debian decir una cosa que es evidente? Porque en 
el antiguo derecho habia habido controversia. La máxima 
Donar y,.etener no 88 válido tenia en un principio ulÍ rigor 
que perdió en lo sucesivo; se querla que el donador se 
despojara no sólo de la propiedad, sino hasta de la pose­
ilión y del goce. Ciertamente que esto no era necesario 
para asegurar la irrevocabilidad de la donación, pero esto 
\lodia desviar al donador del pensa.miento de realizar la 
donación; y tal era el objeto de la. máxima Donar y retmer 
no 88 válido. El antiguo derecho, aunque poco jurídico, era, 
pues, muy consecuente. Acabóse por relajarse de tal ri­
gor. (1) Quedaba., no obstante, una duda ó una objeción 
que no carece de va.lor. El donador que conserva el goce 
no tiene el poder de atenta.r al derecho del donatario, abu' 
eando de la cosa. que en seguida entrega., degradada y men­
guada, al donatario El pnede, pues, alterar la donación; 
ahora bien, la máxima Donar y retener no 8S válido, tiene 
precisamente por objeto impadirselo. De hecho, esto es 
incontestable, pero en derecho S6 puede contestar que el 
donador usufructuario no tiene la facultad de abusar, y 
que si a.buslI, ea responsable; la responsabilidad puede aer 
ilusoria. si el donador es insolvente, pero ésta es también 
una comideración de hecho que ninguna influencia. tiene 
en el derecho. 

447. El usufructo que el donador se reserva., está sorne· 
tido á lS8 reglas ordinariaBql1e rigen el usufructo. Hay, 
siu embargo, una notable excepción: la ley dispensa al do­
nador del fiador que ella exige, en general, del usufruc-

1 Duranton, t. 8~, pág. 505, núm, (6!LOoiD..Deliale, pl\g. 2116, aro 
tíoulo 9,w, núm. 1; Demolomba, t. W, 1"'8". 4~8, núm. 481. 
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tuario. Bajo el punto de vista de la irrevocabilidad, esta 
excepción casi no se justifica; más bien habrla sido precio 
so aumentar las garantlas que el derecho camón da al nu· 
do propietario. Cosa singular, tal parece ser el objeto del 
articulo 950 que dice: "Cuando la donación de efectos 
mobiliarios se haya hecho con reserva de usufructo, el do­
natario estará obligado, al esperar el usufructo, á tomar 
los efectos donados que se encuentren, en especie, en el 
estado en que se encuentren." Hasta aquí estamos bajo el 
dominio del derecho comón: ya se entiende que si 10R mue' 
bIes están deteriorados por culpa del usufructuario, él es 
responsable por ello; esto no es más que la aplicación de 
un principio general: la ley, lejos de derogarla para dis­
minuir la responsabilidad del usufructuario, la deroga, 
como vamos á verlo, para aumentarla. 

El articulo 950 continúa: "y el donatario tendrá acción 
contra el donador ó sus herederos, con motivo de los ob· 
jetos no existentes, hasta la concurrencia del valor que se 
les haya donado en el estado estimativo." Acabamos de 
decir que esta disposición deroga el derecho comón: pero, 
¿hasta dónde llega la derogación? Es, pues, importante fi­
jar sus limites, porque se les extiende demasiado. 10 que 
complica la cuestión, es que los principios generales mis­
mos están controvertidos. En la opinión que nosotros he. 
mos enseñado, el usufructuario que no representa los ob­
jetos mobiliarios cuyo goce tiene, debe el valor que ellos 
habrían tenido á la extinción del usufructo, á menos que 
se pruebe que los ha vendido. El articulo 950, ál contra­
rio, lo obliga á pagar siempre el valor declarado en el es­
tado estimativo, sin que tenga nada que probar el nudo 
propietario. La ley supone, presume que el donador ha 
enagenado los objetos que él no representa en la época de 
la apertur.a del usufructo; porque si los hubiese vendido 
posteriormente, el valor habría ya disminuido. 



Pero los mueblE!8 pueden haber perecido. ,Tiene que 
dminguirse si han perecido por culpa del usufructuario 
ó por cae o fortuito? Proudbon dice que retiulta evidente· 
mente del artículo 950 que nO hay que distinguir; de suero 
te que el usufructuario seria respo&sable del caso fortui­
to. (1) Esto seria contrario A todo principio y A toda equi. 
dad. ¿Hayal menos una razón de esta excepción? Proud· 
lIon invoca la regla de la irrevocabilidad. Si, para asegu­
rar la irrevocabilidad de la donación, el legislador 80me­
tiel'l al donador A una responsabilidad más severa, com­
prenderfamoe su rigor; porque 108 efectos de la dónación 
no pueden depender en nada del donador; 1 uego el declara 
ser responsable de la más ligera falta. Pero no se puede 
ir mAl lejos sin la justicia. Si la coila perece por mera ca' 
sualidad, no se puede decir que la donación esté reTocada 
por actos del donador; por lo mismo, la máxima No 8S vá· 
lido donar Y retener éstA fuera de la cuestión. Si las cosas 
~récen por culpa del donador, éste debe restituir el valor 
fijado en el estado estimativo; aquf hay derogación del de­
recho común y agravación de la responsabilidad del dona' 
dor; al hacer que la cosa perezca por IU culpa, el UBUrrUC' 
tU&l'io priva al propietario del valor liue tenia ·la cosa 
cuando pereció, y á mellOs que perezca desde el comienzo 
del usufructo, el valor será menos que el que se le.da en 
el eata.do estimativo. Esta derogación no puede explicarse 
sino por la voluntad de asegurar la irrevocabilidad de la 
donación. (2) 

¿Es responsable el donador de la pérdida acaecida por 
vetustez? se dice que 108 términos del artículo 950 favore-

1 ProudboD,,Del U8ufruclo, t. 5~. pá~. 4&1, IlÚ1ll8. 2.644,2,046. En 
S8i1tido OOIItrarlo todoe los autores (Oemalombc, t. 20, pAgo 466, IIÚ. 
mero 491 y loe autores que él olta. 

2 MaurloD, Bepdjcjon", t. 2°, pág. 308. 
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cen esta interpretación. (1) Pero si se toma el articulo 950 
al pié de la letra, hay que hacer al donador tllmbién res­
ponsable del caso fortuito; y si se aplican lu'l principi08 ge­
nerales cuando la cosa perece! por caso fortuito, ¿p0Í' qué 
no se hablan de aplicar IÍ la vetustez? ¿Acaso ést.'l da al do­
nador el medio de revoc~r la donación por su voluntad? 
Esto carece de sentido_ 

448. La reserva de usufructo no es, en general, contra, 
. ria al principio de la irrevocabilidad de !as donacÍo¡¡es. 

Puede, no obstante, suceder que ¡as cláusulas de la escri­
tura hagan revocable la donación; en este caso la mlÍxima 
Donar y retenel' no es válido recobra su imperio_ Hé aqul 
el caso que se ha presentado !le te la corte de Parls. Una 
donación de bienes, muebles é inmuebles con reserva de 
usufructo, decia que el donador t.endrla el derecho de cam· 
biar á discreción el mobiliario. con obligación de reem­
plazarlo, y que, eu caso de reemplazo, no podrla resultar 
de t: ninguna acción, sea por aumento, sea· pllr diminución 
del valor fijado en la escritur!,. Se ha fallado que esta re­
serva permitla al donador alterar los efectos de la dona­
ción, supuesto que él conservaba el derecho de disponer 
del mobiliario y de disminuir la liberalidad sin que el do­
natario' tuviese acción contra él. AsI, pues, la donación era 
nula en cuanto á los inmuebles. Declase además, en la es­
critura, que el donador podria hacer en la casa y en el jaro 
dín todas laa innovaciones que juzgare oportunas, sin q ne 
el dOhatario tuviesll por este capitulo ninguna acción con· 
tra él. La corte anuló también la donación en cuanto á lo! 
iumueble&¡ (2) la sentencia fué criticada por este capltalo. 
y nosotros la creemos conforme al rigor de la máxima Do­
nar y retener 1U) es valido. Desde el momento en que el do-

1 Aubry y Rau, t. 6~, pág. 67, nota 14, pro. 699. En sentido con­
trario, Demolom be, t. 20, p~. 467, núm. 9,192. 

2 París, 23 de Enero de 1309 (DaUoa, ''l)ispotlioiontl8,'' núm.l,3U). 
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nadar tiene el derecho de alterar los efectos de la dona­
ción la máxima se viola, y la donación es nula: ésta es una 
traba que el derecho tradicional impone al donador para 
impedirle que done. 

Núm. 4. Dtl retorno cont'encional. 

449. Según 108 términos del articulo 951, "el donador 
podrá estipular el derecho de retorno de los objet08 dona­
dos, sea para el caso del fallecimiento del donatario sólo, 
sea para el caso de prefallécimiento del donatario y de sus 
descendientes" Cuando la cláusula de retorno se realiza, 
108 bienes donad08 retornan al donador, y todos 108 actos 
de disposicion hechos por el donatario quedan resueltoa 
(art. 952). La donación en este ,entido, queda revocada. 
¿Quiere esto decir que la cláusula de retorno sea ~ontra­
ria al principio de la irrevoca bilidad de 1&8 donaciones? 
Nó, porque DO es la voluntad del donador la que revoca, 
sino la ley escrita en el contrato. Muy cierto es que el do· 
nadar impone dicha condición, pero el donatario la acepta. 
Esta es nna condici6n resolutoria que de común acuerdo, 
las partes agregan al contrato; ahora bien, la donación 
puede hacerse cou condición resolutoria (núm. 439). El 
articulo 951 añade, sin embargo, una restricción: el dere­
cho de retorno no puede estipularae sino en provecho del 
donador 8010." Volveremos á ocuparnos de eRta reserva 
al tratar de las substituciones prohibidas; cuando el dere­
cho de retorn o se estipula en provecho de un tercero, ó en 
provecho de los herederos del donador, constituye á una 
substitución ideicomisaria, y las substituciones están 
prohibidas, ó al menos una condición illcita que, segun el 
articulo 909, se tiene por no escrita, Aplazamos esta ma~ 
taria para el capitulo de las Substituciones. 
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1. Casos en los cuales puede estipularse el retorno 

4.50. Conforme á la l~tm del articulo 951, se podrla creer 
que el retorno no puede estipularse sino en dos casos: 19 
para el caso del faUecimiento del donatario sólo, es decir, 
sin dejar descendientes; 2'1 para el caso de preCallecimiento 
del donatario y de sus descendientes. Claro e8, que el re­
torno puede también estipularse para el ca&o en que el do. 
natario prefallezca, aun cuande dejase hijos. La condición 
resolutoria puede formularse como quieran las partes; no 
puede haber disposicionee restrictivas en e6tll materia, su· 
puesto que el artículo 951 no es más que la aplicación del 
derecho común. No hay más excepciones para las donacio. 
nes que las que acabamos de recordar, lassub~tituciones 
y la~ .condiciones i!fcitas. Estamos suponiendo natural­
mente, que la condición no depende en nada de la volun' 
tad del donador. 

Como el retorno puede estipularse para diversos caso!; 
surgen algunas dificultades para la. interpretación de las 
cláusulas. Hay que establecer como principio, que las cláu­
sulas de retorno son de estricta intepretación, en el sentido 
de que no se pueden extender más allá de 108 términos de 
la escritura. Este principio resulta de la naturaleza mis­
ma de la cláusula de retorno. Esta es una condición reso­
lutoria expresa, que exige consiguientemente una expre' 
sión de voluutad, y por lo tanto, no se puede extender más 
allá de lo que las partes han declarado querer; de lo con­
trario la condición resolutoria expresa, veDdda á ser una 
condición resolutoria tácita, lo que es contradictorio. Esto 
no se halla en oposición con lo que acabamos de decir, de 
que el articulo 946 TlO es restrictivo. Las partes contra­
yentes son libres para estipular las condiciones que quie­
rlln, pero es fuerza que digan lo que quieren. 

451. El donador estipula el retorno para el caso de 
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prefallecimiento del donatario. Este fallece antes, dejando 
descendie~es. Pregúntase si se abrirá, el derecho de retor­
no. La cuestión \lS controvertida. Si se admite el principio 
de interpretación que acabamos de asentar, la afirmativa 
no es d adosa. Y creemos que la hplicación confirme el 
principio. El danador puede estipular el retorno sea por 
el prefallecimiento del donatario sólo, sea por el prefalle­
cimiento del donatario y de sus descendientes; las dos 
cláusulas son diversas; al donador corresponde expresar 
lo que quiere; y por el hecho solo de que menciona más 
que al d0!latario, SiR hablar de SU8 descendientes, el de­
clara q ne entiende que 108 bienes le correspondan si el do­
natario muere antes. ¿Qué es lo que autoriza al intérprete 
para mantener la donación á pesar del prefalIecimiento 
del donatario, si éste' deja debcilndientes? Esto es "hacer 
decir al donatario lo que no ha dicho; luego es extender 
una condición rea olutaria expresa, y el intérprete no tiene 
semejante derecho. (1) 

452. El donador estipula el derecho de retorno sin agre" 
gar nada; y ¿se abrirá este derecho en el caso de preCalle­
cimitmto del donatario, ó no se abrirá sino cuando el do­
natario y sus aescendientes preCallecení' Hay duda, porque 
el donador no ha manifestado su voluntad. El principio 
restrictivo que hemos establecido conduce á la consecuen­
cia de que el derecho de retorno se abre á la "muerte del 
donatario. Eo vano se dice q ne la donación se hace en 
provecho del donatario y de SUB descendientes, esa es pre­
cisamente la cuestión; ahora bien, cuando hay cláu8ula de 
retorno, hay excepción al principio general, en cuya vir­
tud el donatario se vuelve propietario irrevocable; as\, 
pues, los bienes deben volver á él desde el momento en qne 

1 V éanse las diversas opiniones en Ooin-!)elil!e, pag,258 atim. 7, 
del artíll1llo 961i;Allbry y Ball, t..~·1 pág. 69 Y Dota 7 del pto. 700; 
DemOlolllbe, t. '"'" p6g. {71, ntilO. !W. 
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el retorno es posible, to8 decir, a la muerte del dOnlltario. 
Si no fuera esa la intención del donador, habria debido 
declararla. 

453. Dicese que los bieues volverán al donador si el do­
natario prefallece sin dejar hijos. El donatario llega á pre· 
fallecer dejando hijos. y éstos fallecen también antes que 
el donador. ¿E~te puede .ejercer el retorno? Hay acuer, 
do en decidir que el donador no tiene ya ningún derecho. 
En efecto, la condición resolutoria estipulada para el caso 
de prefallecimiento sin hijos, pierde su fuerza desde el ma' 
mento en que hay hijos al fallecfmiento dd donatario; y 
cuando la condición resolutoria pierde sú fuerza, la dona­
ción se vuelve irrevocable, porque la resolución no puede 
ya tener lugar' 

454. Si la douación se hace con cláusula de retorn04 en 
caso de prefallecimiento del donatario y de 8U8 descen­
dientes, la condición resolutoria no 8e realiza sino cuando 
todos 108 descendientes llegan á fallecer antes que el do­
nador. ¿Puede mantenerse esta interpretación cuando la 
donación se hace por contrato de matrimonio? Supóngase 
que RO hay hijos del matrimonio, pero que 108 hay en ae­
gundo matrimonio del donatario. ¿La condición queda 
cumplida por el hecho sólo de que no hay hijos nacidos del 
matrimonio? Esta es una cuestión de intención. Se bace una 
donación de bienes presentes por contrato de matrimonio 
á uno de 108 futuros .cónyuges y á sus descendientes en U. 
uea di¡-ecta; el donador estipula el derecho de retorno en 
caso de prefallecimien to de los donatarios sin hijos. Se ha 
fallado que si hay hijos nacidos de un matrimonio pOS" 

terior, la existencia de estos hijos es un obatáculo al re­
torno. 

La corte de Parls se funda en los términos generales de la 
cláusula, que implican la intención de preferir al dontdor 

P. de D. :rOllO :m.-78 
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loa descendientes del donatario sean cuales fueren (1) Esto 
es dudoso; dificil es creer que, en una donaci6n hecha con 
la mira de un matrimonio y para favorec8l'10, ,el donador 
piense en preferir á si mismo, hijos que nazcan de un ma­
trimonio posterior, en el cual no puede pensar y que tal 
vez no habrla querido favorécer. Preferirlamos aplicar el 
principio de la interpretaci6n 'restrictiva; el donador ha. 
queri~o que los bienes le vuelvan, en caso de prefalIeci­
mientb del donatario, sin hijos nacidos del matrimonio en 
vista del cual él h.l hecho la liberáUdad. 

455. Si la cláusula se estIpula para. el prefallecimiento 
del donatario y de sus hijos ¿estarán incluidos los descen. 
dientes?' La afirmlÍ.tiva no ofrece la menor dnda. Podría 
objetarse que esto es extender la cláusula resolutoria, lo 
qne S6 halla en oposiCión con el principio que hemos esta­
blecido (núm, 450}. La respuesta es fllcil y decisiva: la pa­
labra hijos, en el lenguaje del derecho y en la intención 
del donador, abarca á los descendientes; asi plles, no se ex' 
tiende la cláusula, se la interpreta. Si el donador quiere 
restringir la significación de la palaoca hijos, á él corres. 
ponde explicar BU pensamiento. Y lo debe, tanto más, cuan­
do que no se nota una sombra de razón que pueda indu­
cirlo á preferirse á los hijos, mientras que asl se prenrirla 
él, á los deacendientes. (2) 

456. Se Bupone que el retorno ha sido estipulado para 
el caso del prefallecimieto del dOlllatario sin hijos, ó para 
el caso del prefallecimiento del donatario y de 8UI hi­
jos. Nace entonces la cuestión de saber qué se entiende 
por hijos. L08 hijos legltimos ó legitimados, se 8ubentien­
de. ¿Qué debe decirse de los hijos adoptivo.? Esta el una 

1 Parl .. 21 de Dioiembre de 1865 y denegada, 29 de Julio de 1887 
(DaI1oz, 1868, 1, 87). la dootrina se baila tambiéu en ese ooncepto 
(Delllolombe" t. 20, pág. 478, n(¡m. 595 y loa autores que él oita. 

2 OoIn"Dellsle, pág. 259, n(¡m. 10 del artloulo 951; Dalloz, náme· 
rol,'18L 
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cuestión de intenci6n; acerca de este punto, todos están de 
acnerdo. Que el donador puede comprender á los adop­
tados entre 108 hijos que prefiere á si mismo, es claro; pero 
¿puede admitirse que sea su voluntad si él no la ha expre­
sado? Ciertamente que no. ¿Por quién hacen las donacio­
nes? Por los parientes, y lo más ti menudo por 108 a8cen­
die~tes. Ahora bien, para ellos los adoptados son extrai'los. 
El donador se prefiere ti parientes del donatario que no 
sean suS.., descendientes; con maror razón debe preferirse ti 
extraños para los cuales él no pnede tener afecto particu. 
lar. Nosotros concluimos, que no deben incluirse los adop' 
tadoa entre los hijos, ti menos q l1e el donador se 1:aya ex­
plicado acerca de esto. 

Estas consideraciones se aplican también á los hijos na· 
turales. Hay una razón de más para apartarlos. Son ellos 
una mancha en la familia. ¿Cómo se quiere que el dona­
dor piense en preferirlos á si mismo, cuando querrla que 
no hubiesen nacido? 

Estos motivos no S6 aplican á las donaciones hechas por 
extraños; sin embargo, mantenemos nU~Btra decisión á ese 
respecto. No S6 permite al donador que comprenda en la 
cláusula de retorno ti los hijos naturales qlle nazcan del 
donatario; semejante estipulación, dice Ricard, seria con­
traria á las buenas constumbres, supuesto que servirla pa. 
ra fomentar el vicio. Aun cuando 108 hijos han nacido ya, 
repugna ti la moralidad verlos favorecido por una estipu' 
lación que sólo se comprende· por el mucho afecto del do­
nador á los hijos del donatario; excluir ti los más próxi­
mos .eolaten.les, ti los hermanos y hermanas, y favorecer 
ti los hijos naturales, es ciertamente un sentimiento que 
caei no puede suponerse en el donador. (1) 

1 Véanae 1&11 diversas opiniones en DallOz, núm.1,762¡ OoID .. D~ 
lisIe, pAgo 259. núm. 14 del artloulo 954 y Demolombe, t. !lO, pigl­
na 48!1, núm. 1S10. 
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11. N atul'aleza de la condiciOn de retorno. 

457. El retorno condicional es una condición resoluto­
ria expresa; luego es preciso que se estipule de una mane­
ra formal. Nunca es tácita esta condición, en el sentido de 
que ellegisbclor no la presume y de que no corresponde 
al juez preaumirla. As!, pues, no debe decirse, como se ha' 
ce, que el retorno no podria fácilmente presumirs8, (1) lo 
que supone que el juez podria presumirlo. Por otra parte, 
es ser demasiado severo el exigir, como lo hace la corte 
de Montpellier, que la condición sea expresa, si no por el 
término de ¡;etorno,al lnenos por términos équipolente8. La 
sentencia dice que el retorno es una excepción á la irrevc' 
cabilidad de las donaciones; e~to no es del todo exacto, es 
una modalidad del contrato; ahora bien, las modalidadeq 
no deben estipularse por térmiRos formales; basta, l!ice la 
corte de casación, que la voluntad de las partes contra­
yentes resulte claramente de las cláuslas de la escritu­
ra. (2) 

458. La aplicación del principio suscita dificultades baso 
tante numerosas. dPuede inferirse el retorno por argumen· 
to á contrario? No, porque esto implica el cilencio de las 
partes contrayentes, lo que vendria á parar en aceptar el 
retorno en virt¡¡d de una volu.ntad presumible; ahora bien, 
si 108 términos no llan de ser expresos, la ~oluntad por lo 
menos si debe serlo. En un contrato de matrimonio, el pa­
dre y la madre de la futura,1e donan 2,000 francos como 
anticipo de herencia, y la futura se constituye una suma 
de 200 francos con la cláusula de que dicha 8Ullia no cau­
sará retomo en caso de prefalIecimiento de la prometida. 
Se ha fallado que no se pllede inferir de aquí que la dona. 

1 Demolombe, t. 2", pág. 284, núm. 512. . 
:1 Montpellier, 4 ele Dioiembre de 1835; Denegalla 28 de Jonio (lo 

1831 (Dalloz, '·Di.pOllioi"nes," núms. 1,750 Y 1 7:52). Oompáreao 
Coin-DeJisle, pAg.257, núm. 3 del artículo 95; Anbry y Ran, t. 6~, 
p.ig. 68 Y nota 3, pág. 69 Y nota 6, pío. 700. 
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ción de 109 parientes se haga con la condición de retor­
no. (1) 

459. ~gl derecho de retorno puede resaltar de la cir­
cumtancía de que la donación se ha hecho por nnticipo <le 
herencia? Hay, acerca de esta cuestión, sentencias en sen­
tidos diversos; la jurisprudencia ha acabado por pronun­
ciar~e por la negativa, as! como la doctrina . .A nuestro jui. 
cio, la cuestión no es dndosa. Una donación como antici­
po de herencia es una donación lisa y llana, tanto como la 
donación hecha por manda especial. Decir que ella impli­
ca una condición resolutoria, eq!!ivaldrla á admitir una 
condición resolutoria tácita, lo que es contrario á la esen­
cia del retorno. Se dice que E'l donativo como anti.::ipo de 
herencia no se hace sino en la previsión de que el donata. 
rio sobrevivirá al donador, á cuya sucesión es Ilamado, y 
que fallando la condición, la donación debe qued~r sin 
efecto. La corte de Montpellier contesta muy bien que nna 
previsión no es una condición. 

460. Un padre, al dotar á BU aija, se reserva el derecho 
dd retorno fallando el caao. Se pregunta si esta cláusula 
implica el retorno convencional, ó no hace más que recor· 
dar el retorno que tiene lugar en provecho del ascendien. 
te donador. Se ha fallado que la cláusula que reserVa el 
retorno no puede referirse más que el retorno couv\lncio­
nal. (2) En efecto, si se la refiB're al retorno llamado legal, 
la cláusula se vuelve inútil; el padre no necesita reservar. 
8e un derecho que le pertenece en virtud de la ley; y, no 
puede admitirse fácilmente que el donador inscribl!. en la 
escritura un derecho que se haya eso,rito en la ley. y tan­
to menos cuanto que el retorno convencional es mncho 

1 Nímel!, 14 de Mayo de 1819 (Dalloz, "DIRposicione~," núm.l 703 
y Sucesión; núm. 254). ' 

2 Nlmes, 26 do Marzo de 1827 (Dalloz, núm. 1,7M). En sentido 
contrarto, Ooin-Delisle, pág. 257, nÍlm. 3 del artlonlo 051. 
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más ventajoso que el legal; y ¿con qué derecho el intérpre­
te babia de borrar la cláusula que el donador tenia interés 
en asti pular? 

461. La cuestión se vuelve dudosa cuando el padre y la 
madre, al dotar,á su~hija, se reservan el derecho legal de re' 
*orno, fracasando el caso. ¿Es este el retorno llamado le" 
gal del articulo 747, 6 el retorno convencional del artlcu· 
lo 951? La corte de Pau se 'ha pronunciado por esta últi­
ma interpretación, y nosotros creemos que ha ft.llado ba­
jo el punto d,e vista del derecho. Desde el momento en que 
un derecho de retorno se reserva ó estipula en un contra­
to, el retorno es convencional. ¿Qué importa que las par·, 
tes lo hayan llamado legal? A decir verdad, no hay retorno 
legal, porque el derecho de sucesión elel ascendien te do­
nador no es un derecho de retorno, sino ele sucesión, y un 
derecho d~ sucesión no nece.ita reservarse, y existe en 
virtud de la ley. Para dar un sen tido á la cláusula, debe, 
pues, interpretarse como estipulando el derecho de" retor­
no. (1) Podra., no obstante, suceder que ésta fuese una de 
las cláusulas inútiles que los notarios insertan en las es­
crituras por rutina ó por ignorancia. Luego siempre hay 
que consultar la intenci6r. de las partes. 

No debe confundirse con esta cláusula aquellá por la 
cual un ascendiente estipula que en caso de prefaneci­
miento dél donatario sin hijo, el don¡,dor sucederá en las 
cosas por él donadas. Algunas sentencias pronunciadas en 
el antiguo derecho, han fallado muy bien, que esa cláusula 
no establece un retorno <'onvencional en probecho del do­
nador; el derecho de suceder no es un derecho de retorno. 
Las partes no han hecho, en este caso, más que transcribir 
una disposición de la ley; es Ulla cláusula inútil, pero para 

1 Pa~ 12 de Agosto de 1837 y deD~gnda, 7 de A¡osto de 1839 
(Dalloz, n~m. ],7114, 2!). 
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volTerla útil, no se le puede lubstituir una cJáulula del 
todo diferente á la del rptorno convencional. (1) 

462. Dícese en un Cl>ntra,to de ml\trimonio, que el padre 
y la madre donan, y constituyen en dote á su hijo, diver-
80S bienes, para el ca,so únicammte en que este último sobl·evi. 
viese á sus padres. La corte (le Limoges ha fallado que esta 
cláusula de supervivencia era una condición resolutoria 
para el caso en que el donatario muriese antes que el do­
nador, y era pues, una ciáusula de rt'tQrno. La corte con. 
fiesa que la cláusula de supervivencia, tal como estaba es­
tipulada, pareo.ia ser una condición suspensiva; pero otras 
cláusulas del contrato y las circunstancias de la causa, pro' 
baban que el padre y la madre habbn querido transferir 
inmediatamente á su hijo, 108 bienes comprendidos en la 
donación; luego la condición era suspensiva, y, por lo tanto 
era resolutoria, (2) 

463. U na viuda hace en provecho de SUB dos hijos, á tI. 
tulo de partición anticipado, donación de todos sus bienes, 
reservándose el usufructo de los inmuebles, y con la obli­
gación de no poder, en vida de la donadora, enagenar, ni 
hipotecar dichos inmuebles, La escritura dice que la falta 
de ejecución de dich:l cláusula acarreará de pleno derecho 
revocación de la donación. Uno de los donatarios prefalle' 
ció sin posteridad, legando á su mujer la nuda propiedad 
de los bienes comprendidos en la donación. La donadora 
pidió ejercer el derecho de retorno. Esta ,demanda fué 
acogida por la corte dd Parh. ¿Cuál era el objeto de la 
donadora al estipular que los donatarios nopodrlan ena­
genar los bienes donados? Ella entendla que los bienes es­
tuviesen aun en su sucesión en el caso en que ellos prera-

1 ~ferlín, R,pertorio eo I~ palábra Reversión, seo. 2', pfo. P, núme· 
ro 4, Ouestiones de derecho en la palabra Rever.;on, pro. 3"; Dalloz, 
, Disposioiones," núm. 1,753. 

2 Llmoges, 22 de Agosto uo 1846 y ueoegalla de la sala de lo 
oivil, 28 de Agosto de 1849 (Dalloz, 1859, 1, 51). 
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lleceo. De esto, la sentencia ha concluido, que la madre ha 
querido reservarse en toda su plenitud el derecho de su­
cesión especial del articulo 747. En seguida viene lo dis­
pontivo que ordena que la donadora recob~ará á título{le 
retorne 'onvencional;'los bienes in muebles que ella habla 
donado á su hijo. (1) N03 parece dudosa la decisión. Nada 
se decla, en la escritura, de u 11 derecho de retorno. ¿Es 
suficiente la simple prohibición de enagenar y de hipote­
car? En el caso de que se trata, se comprendla esta prohi. 
bición, haciendo abstracción de todo retorno; la donadora 
se resevaba el usufructo, y estipulaba su prohibición de 
enagenar, como garant1a de su goce. ¿Pue<le verse en estas 
cláusulas un convenio e~preso de retorno? Si tal hubiera 
sido la intención de la donadora, más sencillo habría sido 
e~tipular el retorno; eldonatsrlo habrla tenido el derecho 
de enagenar, pero sin perjuicio de los derechos de la do­
nadora. 

464. ¿Cuáudo se abre el derecho de retorno? El retorno 
es una condición fesol utoria; así pues, el derecho del do­
nador se abre cuando la condición, tal como se ha estipu· 
lado, se realiza. ¿Se necesita que el retorno se pida judi­
cialmente, ó la condición opera sus efectos de pleno dere . 
cho? TouUier contesta: "La revocación de la donación por 
causa de retorno convencional debe pedirse judicialmente, 
as! como la revocación por fah a de, ejecución, ó por falta 
de cumplimiento de cualquiera otra condición resolutori a 
(art. 1,184)." (2) Esta decisión tiene por qué sorprender. ]j,"n 
primer lugar, en caso de r8~orno, la lBy no habla de revo. 
cacic:ln; dice que el efecto de la cláusula es que lo! bienes 
vuelvan al donador; (art. 952) no se trata de una acción 
judicial: La razón de esto 8S muy sencilla, y es que el re· 

1 Parla, 15 de Abril de 1858 (Dalloz, 18119,2, 110). 
2 Tonllier, t. 3°, pAgo 171, núm. 292, ED sentido ooDtrario, Da 1101 

núlli. 1,781. 
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torno es una condición resolutoria expresa, y, eeg4tllOl 
término! del articulo 1,183,la condición resolutoria, calBI 

do llega á cumplirse, opera la revocación de la obligación; 
10 que quiere decir que la condición expresa, opera de ple­
no derecho. Esto es elemental. Toullier pone la condiciÓD 
de retorno en la misma linea que la revocaci6n por falta 
de ejecución de la~ cargas, y "Cita el articulo 1,184. He aquí 
una nueva confusión. Cnando hay falta de ejecución de la. 
cargas, hay condición resolutoria tácita, y el artículo 1,184 
dice que en este caso el contrato no queda resuelto de pIe­
nó derecho. Luego se necesita una acción judicial. OUar 
el articulo 1,184 como que establece un principio aplica­
ble á toda condición resolutoria, e8 hacer decir á la ley 
todo lo contrario de lo que dice. ¿Oómo es que el nU8J 
vo editor de Toullier, Duvergier, tan .excelente juriscon­
sulto, ha podido dejar pasar semejantes errores sin corre' 
girl08f 

465. Sin duda qUI1 si el donatario se niega á devolver 
108 bienes, el donador debe proceder judicialmente. ¿Pero 
pedirá él el retornor El no puede pedir lo que está ya '/'8-

rificado; los bienes han vuelto de pleno derecho R su do­
minio, y él los reivindica. Importa poco que los biimes seaD 
poseídos, que el donatário los posea 6 un tercer adquiren­
te. En todos los casos, él tiene la !>Cción de reivindícaciÓB, 
que dura treinta años. ¿Los terceros adquirentes podrá!! 
oponerle la usucapión? Sin duda qne si, supuesto qu~ el 
donador procede contra e1108 por una acción de reivindi­
cación. ¿Cuándo comenzará á correr la prescripci6n? ¿des­
.de el ,día de la venta? ¡ó desde el dla de la apertura del 
derecho de retoruo? La dificultad está en saber si el ar­
ticulo 2,257, que suspende la prescripción para los crédi­
tos condicionales, se aplica á todo derecho condieiooal, 
ann cuando los terceros poseyesen con tltnlo y de }¡.q8lla 

P. de D.'l'OJlO XII.-711 
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fe. Aplazamos la cuestión pa.ra el titulo de las Pr~crip­
cionu. 

466. ¿Puede el donador renunciar al beneficio del de­
recho de retomo? Que él pueda renunciar cuando el dere­
cho está abierto, se deja entender. Lo puede también antes 
de la apertura del derecho. Apenas comprendemos que la 
cuestión se haya planteado. ¿A.caso el acreedor condicio­
nal no tiene el derecho de renunciar á la condición? No 
se puede renunciará una sucesión que no está abierta; pe­
ro ¿el derecho de retorno es un derecho de sucesiónP No 
se puede renunciar á una prescripción antes de que se hil­
ya cumplido: del derecho de retorno es un derecho de 
orden público como la prescripción? (1) Algo hemos dicho 
de esta cuestión, para manifestar como se embrollan las co­
sas más sencillas con objeciones que carecen de sentido. 

La renunda puede ser expresa 6 tácitll. Esto no es más 
que el derecho común. El padre hace á uno de BUS hijos 
una donación por anticipo de herencia con reserva del ae­
rec}lo de retorno. En seguida divide sus bienes entre sus 
hijos y en la partición incluye los bienes donados. Siendo 
la partición de descendiente, translativa de propiedad,el pa-, 
dre, al dividir los bienes donados en los cuales tenia un 
derecho condicional, renuncia su derecho eventual. Esto 
fué asi fallado por la corte de casación, y en ello no vemos 
la menor duda. (?) 

111. Efecto del,·etoNÍo. 

1. Derecho del donador. 

467. La. cláusula del' retorno es una condición resoluto. 
ria. Luego se deben aplicar los principios que rigen las 
condiciones. Mientras que 111 condici6n este en suspenso, 

1 Anbry y Ran, t. 6?, pAgo 71 y nota 14. Demolombe, t. 20, pági. 
nll 487, nflm. 518. 

2 ClÍlII\oión, 19 de Ener<> de 1836 (Dalloz, eón/ralo de m/l:/r;monio, 
nflm.3M): 
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el contrato produce todos los efectos de un contrato liso y 
llano. Si éste es translativo de propiedad, como la donación, 
el acreedor se vuelve propitario, y puede ejercer todos'loB 
d~rechGB inherentes de la propidad. Así, pues, el bien do. 
nado se halla en el dominio de! dona tarlo; er. consecuen­
cia, sus acreedores pueden embargarlo y expropiarlo. No 
comprendemos cómo nn autor exacto haya podido decir 
lo contrario. Cita en apoyo de EU opinión una sentencia 
pronunciada en un caso especial. El donador al eRtipular 
0,1 derecho de retorno, habia, además, prohibido al donata' 
rio que enagenara, á fin de asegurar mejor HU derecho. La 
única cuestión que se presentaba, en el cas(O, era saber si 
la prohibición de enagenar implicaba también la de em" 
bargar; la cuestión é'Ilsi no podía ser dudosA. ,egún la in­
tención del donador que quería asegurar plenamente su 
derecho contra toda ellagenación voluntaria ó forzada. La 
corte de París lalló en ese concepto. (1) En otro lugar 
(tomo XI, núm. 470) hemos dicho que generalmente Scl 

acepta que puede estipularse la condición de inalienabili· 
dad para garantir el derecho de retorno. 

468. Cuando se realiza la condición del retorno, se aplica 
el articulo 1,183: las ,cosas se devuelven en el mismo esta­
do que si la donación no hubiese existido_ El articulo 952, 
consagra una consecuencia de este principio. "El efecto del 
derecho de retorno será que se resuf.!viln todas las enage. 
naeiones de los bienes d~nados y que estos bienes vuelvan 
al donador francos y excentoa de toda carga é hipoteca." 
COIllO el donatario no ha tenido más que un derecho reso. 
luble, no ha podido conferir á los terceros más que dere­
chos igualmente resolubles; de suerte que la resolución de 
su derecho implica la resolución de 108 aerechos que él ha 
concedido. 

1 París, 26 de Junio de 1826 (Dalloz, "Disposiciones," núme.... 
ro 1,779). 
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469. Este principio se aplica t.ambién, en teorla, al caso 
en <¡ue la donación fueso:) mobiliaria; pero la aplicación se 
modifica necesariamente por los principios que rigen los 
derechos mobiliarios. Si el retornO se estipula para una do· 
nación de muebles corporeos, el donador tendrá el dere­
cho de recobrar los objetos donados en especie, en el estado 
en que 6e hallen, no deteriorados por .culpa elel donatario. 
Este, por so. parte, no está obligado más que á dicha..res­
titución; él debe las cosas en especie, y no. su valor. Este 
es una consecuencia del principiO, en virtud del cual la do· 
nacióll resuelta se, considera como que nunca ha existido. 
El donatario, en esta hipótesis, como nunca ha tenido de­
recho sobre la cosa, debe res pender de los d~terioros oca­
sienados por su culpa. Si el donatar.io hubiera enagenado 
108 objetos donades, el donador no habría tenido el dere­
cho. de proceder contra el tercer adquirente; perque su 
acción es una ación de reivindicación, y no. se acepta la 
reivindicación de los objetos mebiliaries centra, el poseeder 
de buena fe. El donatario debería, en este caso, restituir el 
valor del mebiliario tal como se hallaba en la escritura. 
Aei ea que, e,l derecho del dOnlldo(sobre las cosas donadas, 
se convierte en un crédito cuando el dODAtario las ha ena' 
ge¡wr.do.. Si la denación tiene por objeto una suma de dine­
ro. ó cOlas consumibles, el derecho del dona~or es, desde 
su origen, un crédito condicional. Este crédito se abre des­
de que se verifica la condición bajo la cual se ha estipula. 
do el re.terno. Se ha fallado, por aplicación de este prin­
cipio, que el denador podia ejercer su derecho de retorno 
inmediatamte después de la muerte del donatario, falleci. 
do sin hijos, "in que tenga que esperar la partición, por 
~" que al mismo tiempo fuese heredero. En efecto, el de­
recho dl! retorno nada tiene de común con el derecho he­
red~tllrlo; es un derecho convencional que puede pertene­
cer á un e~traño, y que el padre donador podr!a ejercer á 
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la vez que reuunciara á la sucesión del hijo donatario. (1) 
470. Qué debe decidirse si el donatario ha comprado in­

muebles con el dinero donado? Si 110 hay ninguna cláu­
sula concerniente al empleo del dinero, lo> iumuebles han 
venido á Ber la propiedad irrevocable del donatario; el do· 
nador no puede reclamar sino lo que ha donado, dinero. 
Si la escritura dice que se emplearán algunos dineros, el 
donador tiene derecho tÍ los inmuebles adquiridos por el 
donatario: tal es la intención evidente del donador que es· 
tipula el empleo. Se ha sostenido que el donatario tenia la 
elección~de devolver el dinero ó los inmuebles. La corte 
de casación 110 ha admitido esta pretención, y con razón; 
no dando el contrato la elección al donatario, éste queda 
obligado á devolver lo que ha recibido; ahora bien, la 
cláu5ula de empldo tiene el efecto de que al donatario .e 
le tiene par haber recibido los inmuebles en virtud tIJ la 
subrogación estipulada por el donador, y consentida por 
el donatario. (2). 

471. Mientras que la condición del retorno se halla en 
s¡¡spenso, el donata rio puede hacer todo! 10B actos de ad­
ministración y de goce qué un propietario tiene el derecho 
de hacer. ¿Que vienen á ser dichas escrituras cuando la 
condición se cumple? En otro lugar (t. VI, núm. 243) he. 
mos asentado el principio. Si se ciñe uno á la letra de la 
ley, no hay ninguna dificultad; según el articulo 1,183, la 
condición resolutoria vuelve á ponqr l.u cosas en el mis­
mo estado que si la obligación no hubiese existido. Luego 
el donatario jamás ha tenido derecho sobre la cosa, y, por 
lo tanto, él no ha tenido el poder Jo administrar ni el de 
disfrutar. Pero las partes están en libertad para derogar 

1 Burdeofl, 21 de Marzo de 1840 (Dalloz, "Disposiciones," núme­
ro 1,773). 

2 Denega<la,15 <le Abril de 1823 (DaUoz, '·DisposioioneR," U41118· 
fO 1,1711). . . 
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el principio establecido por el art¡c~lo 1,183, puesto que 
tiste IjO arregla más que los interese!! puramente privados. 
Ciertamente que el donador podrla declarar que los actos 
de administración y de goce, hecho81l0r el donatario. per­
manecerlan válidos, aun cuando se realizara la condición 
del retorno. Hay que ir más lejos: la cláu8~la de retorno 
implica esa intención. En efecto, ella se estipula ordina.­
ria.menté en las donaciones hechas en favor 'del matrimo­
nio; luego el donador quiere no sólo gratificar al futuro 
esp080; quiere ta.mbién que su liberalidad aproveche al 
c6nyuge; es una dote que él constituye y que el donatario 
aporta Rl matrimonio para. soportar sus ca.rgRB. Por lo mis­
mo, es preciso que el dona.ta.rio gane los frutos en tanto 
que viva. ¿Se concibe una. donaci6n hecha. en virtud del 
matrimonio, una dote resuelta con efecto retroactivo, en 
el ,entido del a.rtfculo 1,183, de suerte que el donata.rio 
estaria obligado á restituir frutos- ,consumado! y que han 
servido pa.ra pagar los gastos de mantenimiento de los es' 
pososr Esto no seria una libera.lidad, sino un contrato rui­
n080. (1) 

Los textos del c6digo están en armonia con esta. opini6n. 
Hay que notardesJe luego que el articulo 952, que deter· 
mina los efectos' del retorno, no habla más que de la reso­
lución de 'los a.ctos de propiedad ejecutados por el donata. 
rio. Se puede inferir que ese es el únicQ efecto que produ­
ce el cumplimiento de la condici6n. Las disposiciones del 
c6digo sobre los efectos de la rev.Qcación de las donaciones, 
vienen en apoyo de esta interpreta.ci6n en lo concerniente 
a los frutos. Según elllrticulo 960, la donaci6n se revoca 
de pleno derecho por la supervenci6n de un hijo del dona­
dor; ellegisla.dor es muy favorable á esta. cláusula. de -re-

1 Compárese Doranton, t. S" pAgo 622, nÍlm. lí42 que distingue 
entre la 016118111a de ratol'no y las demás condioiones retOlutorias 
llIItII dilltlnolón no tiene niogful fonllamento legal. ' 
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vocación, hastB el punto de que deroga los principios gp' 
nerales del derecho, c ),no más adelante diremos; ain em­
bargo, el uonatario no ~dtará obligado á restituir 109 fru­
to~ que ha percibido sino desde el dia en que se le haya no· 
tificado el Racimiento del hijo. Es eate un argumento de 
analogla muy poderoso para dejar al donatario los frutos 
por él percibidos en caso de retorno. Se cita también el 
articulo 958, que 110 obliga al donatario ingrato á restituir 
los fruto@ sino desde el dla de la demanda de revocación· 
El argumento de analogía falta en estto caso, porque el do> 
!latarío, á pesa.r de la revocación de la liberali.dad, es con­
siderado como propietario hasta .el dla de la demanda; 
ahora bien, los frutos pertenecen al propietario. 

Tal es también la opinió¡¡general; pero, á I>uclstrojuicio, 
se la motiv¡t muymal, fundándola en la buena fe del dona· 
tario, por aplicación del principio que rige los derechos 
d"l poseedor de buena fe. (1) Basta leer el articulo 550 
para convencerse de que el douatario con cláusula de re­
torno no es un poseedor de buena fe, en el sentido legal 
de la palabra. "El poseedores de bllena fe cuando posEte 
como propietario en virtud de un titulo translativo de pro­
piedad cuyos vicios ignora." ¿Puede decirse del donatario 
que posea como propietario? N o, él es propietario en tanto 
que la cQndici6u está en Buspenso,.y no es sino simple po· 
seedor. ¿Puede decirse de él que posee en vir~ud de un ti· 
tulo vicioso? Ciertamente que no, porque no hay ningún 
vicio en su título; la coudición resolutoria no es un vicio, 
es una modalid'ad, y no puede decirse que el donatario ig­
nOre dicha modalidad, supuesto que es una ley de la libe­
ralidad que él ha aceptado. E~, pues, preciso prescindir de 
los artlculoR 549 y 550 Y decidir la cuestión, como lo he· 

1 Dnrsnton, t. 8!, pág. 555, nlÍm. 491; Aubry y Rau, t. 6", pág. 72, 
!lota 17, pfo. 700; Demolombe, t. 20, pago 492, núm. 524. 
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moa hecho, por la intención de las partes contraTentes y 
por argumentos de Imalogla. 

472. ¿Qué debe decirse de los here¡leros del donatario? 
Ellos, con frecuencia, quedarán en posesi6n, después de 
que ae haya cumplido la concesi6n del retorno por el pre· 
fallecimiento del donatario sin hijos. Si ellos percibell los 
frutos ¿deberán restituirlos? A nuestro juicio, laafirma­
tiva no es dudosa. Los bienes vuelven de pleno derecJ.¡o al 
dominio del donatario, desde el instante en que la condi­
ci6n resolutoria se verifica. Amora, 108 frutos pertecen al 
propietario (arto 647). Por excepción e8 por lo que la ley 
les atribuye al poseedor. ¿Existe una de estas e~cepciones 
en favor de loi herederos del donatario? Ni siquiera pue­
de decirse que sean poseedores, bino q ne Ion detentores 
ele 108 bienes, obligaelos á restituir los. Menos aun Ion po· 
seedores de-buena fe. dEn dónde está el titulo? Ninguno 
tienen. ¿Invocarán su calidad de herederos? Como tale8, 
tienen ellos una obligación, la de restituir, '1 no tienén 
ningún derecho. ¿Dirán 9ue elI08 ignoran esta obligación. 
supuesto que no han sido partes en el acto? Aun cuando 
de hecho ignoraran ellos que poseen bienes donados con 
cláusula de retorno, "no podrian" prevalerse del artículo 
550; tendrían la buena fe, de hecho, pero no tendrían la 
buena fe legal. Los autorés admiten la buena fe en proveo 
cho de los herederos; esta es una extensión evidente del 
articulo 550; y esta disposición es una excepci6n á la re­
gla dtll articulo 547, ·regla fundamental, supuesto que ella 
consagra una consecuencia del derecho de pl"!1piedad; y 
las excepciones no se extienden nunca por ninguna con­
sideración de equidad. (1) 

473. Lo que acabamos ~e decir de los trntos, prejuzga 
la cuestión de los actos de administraci6n hechos por el 

1 Oomp(¡reae Ooin-DeIi8le, pág •. 268, n1im. 2 delllrtíonlo 9112; Da­
loz, nÚIII. 1,781. 
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donlltario, mientras que la condición estaba en 8U1pen80. 

Si uno se atuviera al articulo 1,183, habría que decidir 
que quedan resueltos. Volveremos á insistir lobre el prin­
cipio en el titulo de las Obligacioma. Aun cuando se admi· 
tiera que los arrendamientos consentidos por el propietario 
cuyo derecho está resuelto quedan igualmente resueltoa, 
habria que hacer una excepción para el donatario, en calo 
de retorno. El tiene el derecho de diafrutar¡ ahora bien, 
el goce es inseparable de la administración. Concediendo al 
donatario, en caeo de resolución, losrrutos que él ha per­
cibido, se le reconoce por esto mismo el derecho de eje­
cutar los actos de admiuistración. ¿Cómo tendrla él el de­
recho á los arrendamientos si no ha tenido el derecho de 
hacer un arrendamiento? Pero la ley habría debido deter­
minar la duracióu de los arrendamientos que él puede con' 
sentir . No se puede asimilar al donatario con un simple 
administrador, ni con un usufructuario¡ él es propietario 
aunque con condición resolutoria; su posición eB, pues, ellt 
teramen te especial y habria exigido una decisión eapecial. 
En aus~ncia de un texto, es fuerza, 'según creemos, mante­
ner los arrendamientos, aun cu.ndo excediesen de nueve 
años, salvo la acción pauliana, si el donatario hubiele con­
sentido uu arrendamieuto de larga duración con fraude 
de los derechos del donador. 

2. E:ccepción del articulo 95f. 

474. El articulo 952, después de haber dicho que las hi­
potecas establecidas sobre los bienes donados caen cuando 
se realiza la condición de reto¡no, añade: "Salvo, no obs­
tante, la hipoteca de la dote y los convenios matrimonia' 
les, á 109 demás bienes del esposo donatario uo son sq1i· 
cientes, y en el caso únicamente en que la donación 8e le 

P. de 1). l'OIlO m.-80 



hubit1*.6 hecho por el misUlo contrato de matrimonio, del 
ca6Í ~esultan esos derecho~ é hipotecas." .Asl. por excep' 
ciós a la regla, la ley mant.iene la hipoteca legal de la mujer 
clfu ciertas reatrillcionés. ¿Cuál ea la razón de esta excep­
eión? Se fUilda en la presunta intensión de las partes con' 
váfeotes. Supóngue qua se hace una donación de futuro 
espoao por ilu contrato de matrimonio, es decir, para Ca'­
voreear el matrimonio. Este mismo contrato estipula de­
rechos en favor de la mujer, derechos por los cuales la ley 
da una hipoteca sobre los bienes del marido. ¿No es pro­
bable que las partes contrayentes han pretendido que los 
bienes dooados sirviesen de garantla á la. mujer, por sus 
derechos ó gananciales en el caso en que el marido no tu' 
viese otrOs bienes, Ó no tuviese más que bienes insuficien­
tes? La ley hace de esta probabilidad ulla presunción, 
salvo á lils partes interesadas estipular lo contrario si no 
tienen la intenci6n q de la ley les presta. (1) 

415. El motivo de esta disposición excepcional explica 
las restricciones que la ley le impone. S~ presenta de.de 
luego que la donación se' haya hecho por el contrato de 
matrimonio del cuál resultan los derechos de la mujer. Si 
la donación se hubiese hecho por otra escritura. cualquiera, 
aun cuando en ella se dijese que se ha hecho en Cavor del 
matrimonio, la mujer no podrla reclamar el beneficio del 
articulo 952, porque ya no se estarla en el caso de la excep' 
ción, y, por consiguiente, se volverla á la regla, y la regla 
es que 108 derechos reales e8tablecid08~oLre los bienes 
dónados, mientras está en suspensiba éOlldición resolutoria, 
caen cuando llega á tener efecto el retorno. Esto se fllnda 
también en la razón. El articulo 952 supone un arreglo de 
familia, y no puede ya tratarse de un p~cto de familia, en 

1 Ooin,.Deliplo, pág. 268, núm. 3 <lel artículo 1125. DaUoz, núme .• 
ro 1,782. Demolombe, t. 20. pág. 492, núm. 525. 
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una escritura que se celebra entre el marido donatario y el 
donador, sin el concurso de la mujer y de SU8 parientes. 

La hipoteca que el artículo 952 mantiene sobre los bie­
nes donscIoB, no garantiza todos los derechoij de la mujer. 
~egún el articulo :!,135, la mujer tiene una hipoteca legal 
por razón de BU dote y de los convenios matrimoniales, 
asi como por los der~chos que ella adquiere contra su ma­
rido durante el matrimonio; El artículo 952 no garantiza 
más que los derechos que nacen del contrato del matrimo­
nio. Esta restricción se aplica por el motivo en el cuál S9 

funda el favor que la ley concede á la mujer. Presume la 
ley, que la intención de las partes contrayentes es la de dar 
á la mujer una garantía por sus derechos. Ahon bien, 
¿cuáles Bon los derechos á dondé se dirije la intención de 
las partes! No pueden ser más que los dereohos que el 
contrato de matrimonio estipula en provecho de la mujer; 
en cuanto á los derechos que Be originan durante el matri· 
monio, dependen de hechos y de circunstancias que es 
imposible preveer; por lo mismo, no puede suponerse que 
las partes las hayan tenido en consideración. 

Por último, el articulo 952 limita la hipoteca sobre 108 

bienes donados, al caso en que los demá~ bienes del CÓn­

yuge donatario no sean suficientes. En el sistema del códi­
go Napoleón, la mujer tenia una hipoteca general sobre los 
bienes de su marido. Si esta hipoteca es suficiente, inutil 
es reservarla Bobre los bienes donsdos; no se puede supo, 
ner que los cónyuges estipulen garantías inútil e.; por lome­
nos,la ley no puede snponer lo, porque las garantias inútiles 
al acreedor se vqelven un mal para el deudor, cuyo crédito 
disminuten, y por consiguiente pilra la IIDciedad, porque 
ésta tiene interés en que los propietarios disfruten de tQ.. 

do el crédito que sus bienes pueden darles. (1) 

1 Coin..Delisle, pl\g. 268, núms. 4··9 del artiou!e 952. Aubry y Rau. 
t. 6', pág. 72 Y nota 18. Demolombe, t. :JO, pág . .t92, D1ÍIDs. ~. 
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476. ¿Puede la mujer prevalerse dellU'tleulo 952 cuando 
eran .uficientes los bienes del marido, pero cuando por 
culpa de éste, ha perdido eUa la garantla real que la ley le 
concede? La cuestión S8 presents, en primer higar, cuando 
la mujer no toma inscripción sobre los bienes del marido: 
ella quedará superada, en este caso, pQr los demás acree. 
dores del marido que hayan registrado su hipoteca. Con­
forme á nuestra ley hipotecaria, la cuestión no nos parece 
dudosa. La hipoteca legal de la mujer, debe registrarse 
para que sea eficáz, y la ley dtl. á la mujer el derecho de 
que tome inscripción (art. 64 y 67). As! pues, la mujer 
está llamada á cuidar de sus intereses. Si "ella no lo hace 
¿puede prevalerse de su negligencia en detrimento de los 
demá8 acreedores? Troplong hace objeciones que nos pa. 
recen poco serias. La mújer, dice él, está fuera del derecho 
común, porque está bajo la dependencia de su marido, es 
decir, de aquel mismo con,quién el donador ha contribuido 
á asociarla, de suerte que tal dependencia es en parte, obra 
IUY¿. Desconfiemos de las palabras huecas en materia de 
derecho. lY qué es lo que quiere decir que la mujer está 
fuera del derecho común? Se está trlltando, de una excep­
ción al de,recho común que la ley establece en favor de ella; 
IIlla la subordina á una condición, la de ljl. insuficiencia de 
lo. bienes del marido. Si estos bienes 80n insuficientes 
ceaa la excepción. Ahora bien, los bienes son suficientes; 
como 18 supone; la mujer es la que se ha descuidado en 
tomar inscripción, ella pierde su garantia, luego está fuera 
del texto de la ley, y tampoco puede ella invocar su esplt 
ritu. La ley trata de conciliar el interés de la mujer con 
el interés de 108 demás acreedores del marido: luego no 
puede lacrificarse el interés de los acreedores cuando la 
mujer ha perdido su garantla por culpa propia. 

417. La mujer puede renunciar al beneficio de su ins­
cripción pór interés de un acreedor del marido. 1ma, en 
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realidad, conserva su hipoteca, pero como ésta se vuelve 
ineficaz respecto del acreedor en cuyo provecho ella ha 
renunciado, corre riesgo de perder su crédit". ¿Puede ella, 
en este caso, invocar el beneficio del artIculo 952? Acerca 
de este punto, los autores están de acuerdo. Realmente es 
por su culpa por lo que ella pierde la garantia hipotecaria; 
ella no puede decir que los bieues del marido son insufi­
cientes, supuesto que se supone que ella tenía una hipoteca, 
suficiente garantia para una inscripción. Por lo mismo, ya 
no se está en el CRSO de la excepción prevista por el artí­
culo 952; y esto decide la cuestión. (1) 

478. ¿Pueden las partes contrayentes derogar el artí­
culo 95jl? Sí, Y sin duda alguna. La disposición se funda 
en la presunta intención de las partes interesadas; y la vo­
luntad declara siempre el predominio, siempre sobre la vo­
luntad presumible. Puede, sin embargo, objetarse, que la 
hipoteca legal de la mujer es una garantía que la ley otor. 
ga á un incapaz; y por esto es de principio que la mujer 
no puede renunciarla. ¿No puede decirse otro tanto de la 
hipoteca sobre los bienes donados, supuesto que tal hipo­
teca forma parta de la hipoteca legal? La objeción ea espa­
ciosa, pero no tiene para nada en cuenta el carácter parti. 
cular de la hipoteca que continúa gravando los bienes do­
nados después de la resolución de la donación. Esta hipo­
teca no está establecida sobre un bien del marido, porque 
el cumplimiento de la condición hace que al marido se le 
tenga por no haber sido nunca propietario de los bien el! 
don~dos, mientras que al donador se le tiene por haber ei­
do siempre propietario de ellos. As! es que, cuando se rea­
liza el retorno, la hipoteca de la mujer recae sobre los bie­
nes del donador; luego no es una hipoteca legal, porque 
ésta sólo recae sobre los bienes del marido; es una hipo-

1 Ooln-.Delislp, pAgo !lOB, nlim. 6 del artículo 952 y todos 106 au_ 
tores. 
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teca que resulta del consentimiento tácito de las partes 
contrayentes; luego la voluntad de las partes será la que 
decide su redención. El donador puede estipular que la 
hipoteca de la mujer no subsistirá si los bienes le tocan en 
suerte. El puede también renunciar á todas las restriccio­
nes que el articulo 952 impone al derecho de la mujer. (1) 

'79. El articulo 952 supone, que e8 inmobiliaria la do­
nación hecha al marido. ¿Qué debe decirse si es mobilia­
ria? No puede ya tratarse de dar á la mujer una hipoteca 
sobre los bienes donados, supuesto que la hipoteca no pue­
de establecerse sobre muebles. Pero se pregunta si la mu­
jer tiene un derecho de pTeferencia por su dote- y sus con­
veniol matrimoniales, y principalmente r6llpecto del do­
nador que recobra los bienes donados. La negativa nos 
pllrece de tal manera clara, que ni siquiera habrlamo. 
planteado la cuestión, si no estuviera decidida en sentido 
contrario por la corte de Parls. Nuestro motivo para de -
cidir es muy sencillo y perentorio. El derecho de la mu­
jer" que se reclama en provecho de la mujer, seria un pri­
vilegio; no hay privilegio sin texto; y ¿en donde está la 
ley que de este privilegio á la mujer? El articulo 952 le· 
coDcede una hipoteca excepcional sobre los bienes dona. 
dOIt, cuando estos vuelven al donador; y tod-avia esta. hi. 
poteea está sometida á muchas restricciones. ¿En qué 
derecho el intérprete extenderla la excepción hasta el punto 
de que la hipote.la se convirtiese en privilegio? Esta in";' 
tenciÓtl, en el caso del articulo 952, és una presunta iaten­
cidn. ¿Quien la presulIUlP El legislador. ¿El intérprete pue­
de presumir una intención que la ley no presume? Creemos 
inátil insistir. (2) 

1 Dalloz, nÍlm. 1,78:í¡ !)emolem be, t. 20, 11ág. 497, nÍlms. 532 y 
533 Y )01 autores q1Je ellos citln. 
~ Parla, 17 de Julio de 1839 (041108, n(\m. 1,183). En oontido con. 

trarlo, Demolombe, t. 20, pASo 499; ntím. 535. 
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